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La evolución del Derecho Administrativo como una disciplina jurídica en Colombia 
ha enfrentado diversos acontecimientos históricos y jurídicos los cuales han incidido 
de una u otra forma en la concepción que los ciudadanos tienen respecto a las 
potestades de la Administración Pública para preservar el orden público y proteger 
el interés general, 
Se debe resaltar que uno de los desarrollos más importantes a lo largo del siglo XX 
a nivel internacional y nacional fue la consagración de los derechos fundamentales 
como herramientas de protección de los ciudadanos en el marco de los 
procedimientos judiciales y administrativos. Es por ello por lo que el debido proceso 
se erigió en una de las garantías procesales fundamentales que gobiernan las 
actuaciones de las personas ante los jueces y la Administración Pública. La garantía 
al debido proceso en materia de derecho administrativo, y en particular del derecho 
administrativo sancionador, no tuvo una aplicación inmediata, sino que por el 
contrario enfrentó diversos obstáculos para alcanzar su versión más garantista. En 
este sentido, la transición del Estado de Derecho al Estado Social de Derecho 
permite comprender de forma clara la evolución e implementación de dicha garantía, 
pues su interpretación dependerá del contexto histórico, político y jurídico en que se 
aplique y sea estudiada 
El presente escrito estudiará cuál ha sido el tratamiento del principio del non bis in 
idem dentro de los dominios del derecho administrativo sancionador. Para ello, en 
primer lugar, se expondrá el concepto y los elementos que componen el debido 
proceso como principio rector de las actuaciones judiciales y administrativas; en 
segundo lugar, se analizará la aplicación concreta del principio non bis in idem en 
materia sancionatoria, sus problemáticas, sus puntos de convergencia y divergencia 
con otras ramas del derecho; y en tercer lugar, se estudiará cuál ha sido el alcance 
que la jurisprudencia constitucional y de lo contencioso administrativo le ha dado al 
principio non bis in idem en materia sancionatoria. 
Antaño ha existido una posición pacífica respecto a la aplicación del debido proceso 
en los procedimientos judiciales, pero no sucede lo mismo cuando se trata de la 
aplicación de ese derecho en las actuaciones administrativas. Esta afirmación tiene 
como soporte un contexto jurídico y político que se expresará con mayor detalle en 
el presente trabajo. Por ahora, lo importante es tener presente que el debido 
proceso en el ejercicio de la función administrativa no tuvo la misma evolución que 




plenas potestades que ningún otro sujeto podía ostentar, lo que impedía que el 
poder de la Administración pudiera verse sometido por un particular1. 
Conforme a lo anterior, se centrará su estudio en analizar el desarrollo histórico del 
debido proceso como garantía procesal de las actuaciones judiciales y 
administrativas, para luego abordar los elementos constitutivos de esa garantía o 
derecho fundamental dentro del régimen constitucional colombiano. Por último, se 
analizará el principio non bis in idem como mecanismo de protección de los 
ciudadanos ante las decisiones de carácter administrativo sancionatorias que 
proscribe que una persona pueda ser juzgada dos veces por una misma conducta. 
Se utilizan estos conceptos analizados para ahondar en temas más novedosos y de 
creciente discusión, como lo son las sanciones administrativas si  son parte del ius 
puniendi del Estado, la colisión de sanciones penales y administrativas y cómo se 
podría llegar a evitar la vulneración al principio non bis in ídem.  
Enfocados principalmente al impacto que ha producido en el Consejo de Estado y 
su jurisprudencia frente a temas disciplinarios que se han suscitado en estos últimos 
años con relación a los principios del ius puniendi y el principio del non bis in ídem 
El derecho administrativo, como ya se ha dicho se transforma a medida que se 
transforma el Estado, es por ello por lo que el derecho sancionador en algunas 
circunstancias  se enmarcan en el ámbito del derecho penal y en el derecho 
administrativo sancionatorio. Siendo ésta una situación particular se debe estudiar 
cuando se encuentra permitida o prohibida en el régimen sancionador si se se 
encuentra coherente con los principios inspiradores del ordenamiento jurídico, si en 
efecto la prohibición o permisión vulnera o no la garantía del principio non bis in 
ídem.  
Por otro lado, La presencia de la garantía non bis in idem en la legislación y en la 
jurisprudencia emanada de los tribunales de ámbito europeo tiene una larga 
tradición casi desde su creación, el Tribunal de Justicia de la unión Europea ha 
venido analizando y aplicando el  non bis in idem en muchos de los asuntos en los 
que debía enjuiciar el ejercicio de la potestad sancionadora de las instituciones de 
la Unión Europea. 
Las primeras aplicaciones del principio, aun en la década de los años sesenta del 
pasado siglo, se produjeron en relación con el derecho de la competencia y partían 
de asumir, frente a lo que había sido tradicional en muchos Estados miembros, que 
                                                          
1 CASTAÑO PARRA, DANIEL. “La protección cautelar en el contencioso administrativo colombiano: 
hacia un modelo de justicia provisional", Revista Digital de Derecho Administrativo, Universidad 




la garantía non bis in idem debía aplicarse tanto en relación con las sanciones 
penales como respecto de las sanciones administrativas. 
La investigación se estructura en la forma dialéctica investigativa, en tres capítulos, 
el primero de los cuales inicia en un primer momento, con el desarrollo de las 
principales categorías epistemológicas del tema, esto es, un estudio conceptual del 
Ius Puniendi, del principio Non bis in idem y un breve análisis de los derechos y 
libertades que, por un lado, afecta el poder punitivo del Estado y por el otro, protege 
la garantía constitucional del debido proceso que impide el doble juzgamiento, 
también se desarrolla el tema del bien jurídico tutelado de la Administración Pública, 
la sanción penal que implica su vulneración y los fundamentos del delito contra la 
misma, a fin de establecerlos en la categoría bien diferenciada y estructurada del 
Derecho penal del Estado, normativa que lo autoriza para desplegar su poder de 
vigilar y castigar dentro de rigurosas garantías a favor de la persona ya sea víctima 
o transgresor y en defensa de los bienes protegidos 
En ese sentido, este trabajo busca demostrar que las teorías sobre la relativa 
aplicación del principio de Non bis in idem en Colombia, en aplicación del Derecho 
sancionatorio y en específico en el derecho disciplinario articulo 47 CPACA , han 
terminado generando una falsa idea acerca de una múltiple amenaza de 
consecuencias jurídicas, pese a la desproporción punitiva que eso representa; 
concretamente se denuncia la falta de integración conceptual que rodea a la 
normativa disciplinaria que ha traído como consecuencia una legislación ambigua y 
descoordinada que amenaza no solo con debilitar el debido proceso y su principio 
de Non bis in idem, sino también los medios de garantía a favor de los derechos y 
libertades, pues parece pretender establecer un Derecho sancionador a partir de un 
sistema de valores constitucionales establecidos para cumplir con el buen 
funcionamiento del Estado. 
En este sentido, ha sido la jurisdicción la que ha tomado la batuta sobre las 
realidades legales y sobre el uso e interpretación real de figuras jurídicas, como lo 
hace la Corte Constitucional al decidir que La prohibición del non bis in idem no 
acarrea la imposibilidad de que unos mismos hechos sean castigados por 
autoridades de distinto orden; tampoco que esos hechos sean apreciados desde 
perspectivas distintas. Pero sí conlleva que autoridades del mismo orden y mediante 
procedimientos diversos sancionen repetidamente la misma conducta, como quiera 
se produciría una inadmisible reiteración del lus puniendi del Estado, y de contera, 
un flagrante atentado contra la presunción de inocencia (C.C., Sentencia C-554/16, 
Colom.). 
En definitiva, el propósito de la investigación es aportar elementos para el debate 




estricta del concepto de non bis in idem, tal como se plantea en la Constitución, a 
modo de derecho fundamental, lo que implica irse alejando de las pretensiones 
punitivas del control sobre la Función Pública, lo que sugiere una revisión de la 

























PROBLEMA, HIPÓTESIS, OBJETIVOS                                                                                                                                                                                        
Planteamiento del problema 
Siempre ha existido un fenómeno administrativo, no se ha inventado nada 
sorprendente, el Estado antes de la revolución francesa tenía que comprar cosas, 
El Estado tenía que administrar, resolver problemas entre particulares, el Estado 
tenía que hacer obras públicas,  tenía bienes públicos, había funcionarios, que no 
estaban en carrera administrativa pero que si realizaban funciones administrativas, 
de igual forma se  le  exigía al Estado que hiciera ciertas cosas, esto no es de la 
revolución francesa, no es del Estado de derecho, siempre ha existido. Pero había 
sido regulado por otras ramas del derecho. Lo que se tiene claro es que antes que 
se pudiera contextualizar su existencia habían  actividades, habían instituciones que 
hoy se llaman de derecho administrativo, muy parecidas además a lo que se tiene 
hoy.  
La consideración principal es que el Derecho penal y el Derecho disciplinario, con 
el establecimiento de delitos y faltas disciplinarias, son perspectivas normativas, 
desde donde se protegen bienes comunes representados en la Estructura que el 
Estado toma para funcionar y cumplir sus fines, que sin embargo, según las teorías 
que dotan a la acción disciplinaria de naturaleza punitiva, pueden implicar para el 
Servidor Público, una desmedida imposición y una violación de garantías legales, a 
través de una multiplicidad de reacciones y consecuencias punitivas, susceptibles 
de recaer sobre su persona, por una misma conducta, y afectando pluralidad de 
veces, el mismo atributo personal.  
El principio del non bis in ídem prohíbe sancionar a una persona dos veces por los 
mismos hechos y fundamentos, es una garantía y un límite para el ente sancionador, 
que no puede iniciar ni aplicar dos procedimientos sancionar tórridos en razón de la 
misma conducta2. 
La persona sobre la que recae la acción disciplinaria recibe una calidad especial 
que proviene de su estatus laboral público y del deber funcional que surge dicha 
relación laboral con el Estado, a la cual accede por sus méritos y cualidades, y en 
esa condición de Servidor Público, sin embargo, esa calidad especial se ha 
estudiado desde el sentido de la subordinación, desde una significancia negativa 
                                                          
2 CASTAÑO PARRA, DANIEL. “La protección cautelar en el contencioso administrativo colombiano: 
hacia un modelo de justicia provisional", Revista Digital de Derecho Administrativo, Universidad 




susceptible de verse afectado por las múltiples amenazas que la ley ha impuesto en 
contra de sus derechos y libertades, en desarrollo de un Derecho disciplinario que 
parece ser un régimen establecido para la advertencia constante y la punición.  
Es necesario que el Estado haga un uso más racional de sus recursos legislativos 
para regular sus facultades punitivas, y así cumplir con su misión de proteger lo 
público, pero además es indispensable que sus funcionarios no se vean bajo el 
tormento de un Derecho amenazante, ya que es lógico esperar que ante una falta, 
puedan ver reducidos los esfuerzos para demostrar su inocencia, pues 
efectivamente es la parte débil de la relación, y por otro lado, la legislación 
colombiana tiende a hacer coincidir la responsabilidad administrativa con una 
responsabilidad penal o viceversa, en otras palabras, se está desconociendo el 
principio de la tipificación clásica y objetiva, propia del Derecho penal. 
Lo anteriormente afirmado, encuentra razones en la naturaleza única del Ius 
Puniendi, que, para la protección de los principios fundamentales como la dignidad 
humana y la seguridad jurídica, se inscribe en el discurso de la última ratio, y del 
Non bis in idem, cuya aplicación irrestricta simplemente debe obedecer a los 
preceptos constitucionales de la legalidad, la seguridad jurídica y la verdadera 
justicia. 
La consideración de que el Derecho disciplinario pueda actuar cual si fuera una 
jurisdicción punitiva y vulnerar la garantía de Non bis in idem, es indicadora de que 
existen algunas fisuras en la estructura del Estado Social de Derecho. En 
consecuencia, se quiere estudiar desde el derecho comparado si es una vulneración 
desde el punto de vista de los principios que rigen el derecho administrativo la 
situación antes descrita, en virtud del ius puniendi.  












Delimitación del problema 
Delimitación temporal: 2012-2017. 
Delimitación espacial: Bogotá D.C. Consejo de Estado.  
Delimitación conceptual: 
La prohibición del non bis in idem o del doble enjuiciamiento es una garantía 
procesal fundamental dentro de los procesos administrativos sancionatorios que 
significa que una persona no puede ser sancionada dos veces por los mismos 
hechos. Este principio  tiene plena operatividad donde se ejerza el ius puniendi del 
Estado. Sin embargo, nada impide que un administrado sea sancionado por un 
mismo hecho con sanciones diversas, que cada una de ellas tenga una finalidad 
distinta"3 . Es decir, que la prohibición del non bis in idem debe interpretarse a la luz 
de los hechos que se enmarcan en una sanción determinada debido a que el 
ordenamiento jurídico avala que una conducta pueda ser sancionada por medio de 
sanciones que persiguen finalidades diferentes, más no permite que una misma 
sanción pueda aplicarse dos veces sobre una misma conducta reprochable. 
Para comprender con mayor profundidad el contenido del non bis in idem, la 
jurisprudencia constitucional ha establecido que el fundamento principal de la 
existencia de este principio radica en que no pude permitirse una reiteración 
ilegítima del ius puniendi del Estado, como tampoco un desconocimiento de la 
justicia material y la presunción de inocencia pues ello implicaría la ruptura del 
debido proceso y del principio de legalidad.  
Se puede observar que la garantía del non bis in idem incorpora los principios de 
justicia material y el principio de legalidad. En cuanto al primer principio, es 
necesario mencionar que la justicia material es un elemento esencial de los 
sistemas jurídicos toda vez que significa que una persona no puede ser sometida a 
las reglas de un procedimiento que ya decidió sobre su causa, pues ello implicaría 
volver a valorar una conducta que para el ordenamiento ya estaba dilucidada. Por 
tanto, sería injusto que una persona deba defenderse dos veces por los mismos 
hechos sobre los cuales ya se pronunció la administración. La doctrina ha entendido 
que el fundamento directo de prohibir el doble enjuiciamiento está sustentado en el 
principio de proporcional habida cuenta que no puede haber una doble reacción del 
ordenamiento jurídico a la hora de sancionar una conducta que ya fue valorado por 
las autoridades estatales.  
                                                          
3 CHAVES VILLADA, JAIME EDUARDO. “Development of due process in administrative 




Así pues, los criterios de la justicia como principio se verán representados en el 
principio de proporcionalidad como quiera que se entenderá que es una reacción 
excesiva del ordenamiento cuando una conducta es valorada y reprochada dos 
veces por los mismos hechos debido a que ello implicaría, como se dijo en líneas 
anteriores, que una persona va a ser sometida a dos procesos en lo que se valorada 
una conducta que ya fue calificada conforme a las leyes sustanciales y procesales 
de aquel momento.  
En cuanto al principio de legalidad, se debe manifestar que de este se derivan dos 
conceptos adicionales que hacen referencia a la seguridad y a la certeza sobre las 
decisiones que toman en el marco de los procedimientos que consagró la ley. Por 
lo tanto, la prohibición del doble enjuiciamiento envuelve a su vez una protección 
del sistema jurídico y del ciudadano porque impide que las decisiones que adopten 
puedan afectar aquellas situaciones que se encontraban claramente definidas por 
el ordenamiento previamente. Resulta menester aclarar que esta garantía tiene una 
doble función que se manifiesta, de una parte, respecto de los administrados que 
pueden alegar su vulneración cuando sean sometidos dos veces a un mismo 
procedimiento sancionatorio por unos mismos hechos, y por la otra, está dirigido a 
las autoridades que deben adecuar el ejercicio de las funciones al respeto del 
debido proceso, so pena de incurrir de incurrir en una conducta que genere un juicio 
de responsabilidad disciplinaria.  
Como corolario de lo anteriormente expuesto, se puede concluir que fundamento de 
la prohibición del non bis in idem encuentra respaldo en otros principios y garantías, 
pues como se advirtió anteriormente el doble enjuiciamiento tiene una lectura amplia 
que trae consigo la apreciación de otros valores cardinales de todo sistema jurídico 
que respeta el debido proceso Esto se debe en gran parte a que la génesis de estos 
derechos se dio bajo la vigencia del Estado de Derecho que posteriormente se 
convirtió en un Estado Social de Derecho, en que muchos de los fundamentos del 
sistema jurídico encontraron un fortalecimiento inesperado4.  
Se encuentra en la proporcionalidad. Cuando el legislador prevé una sanción para 
un hecho tipificado como infracción, está obligado por el principio de la 
proporcionalidad a mantener una adecuación entre la gravedad de la primera y la 
segunda  aplicar una nueva sanción, en el mismo orden punitivo o en otros distintos 
representaría la ruptura de esa consonancia, una sobrerreacción del Ordenamiento 
Jurídico, que está infligiendo a un sujeto un mal sobre sus bienes mayor o 
descompensado respecto al cumplimiento que ha desarrollado del manado jurídico.   
                                                          
4 CORTAZA VINUEZA, CARLOS. “Separación entre derecho penal y derecho administrativo 
sancionador", Revista Jurídica de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Políticas de la 




Formulación del Problema 
¿Cuál ha sido el impacto jurídico, reflejado en el consejo de Estado, con relación a 
los resultados de investigaciones y estrategias adelantadas sobre el ius puniendi y 
el principio del non bis in ídem cuando concurren acciones penales y disciplinarias 
por unos mismos hechos? 
 
Hipótesis. 
Para determinar el impacto que ha producido El Consejo de Estado frente a las 
investigaciones y estrategias con relación a los resultados de investigaciones y 
estrategias adelantadas sobre el ius puniendi y el principio del non bis in ídem, es 
necesario analizar si los trabajos de investigación comparada, la doctrina y 
procedimientos planeados han tenido o tienen la eficacia esperada.  
De otro lado según jurisprudencia, tienden a interpretar la independencia legal de la 
acción disciplinaria consagrada en el artículo 2° de la ley 734 de 2002, como una 
posibilidad de aplicación flexible del principio del Non bis in idem, al hacerse una 
reconocimiento del sentido del Ius Puniendi, de los bienes jurídicos protegidos y de 
los derechos afectados por la pena, se encuentra que la actividad administrativa de 
prevención y corrección disciplinarias, no representan una desestimación de la 
garantía constitucional, ni un doble atentado legal sobre las libertades y otros 
derechos. 
En este sentido, la naturaleza administrativa de la acción disciplinaria, no hay lugar 
a la vulneración del Non bis in idem, como garantía constitucional propia de debido 
proceso, por la concurrencia simultánea de acciones disciplinarias, penales y hasta 
fiscales, ante el mismo hecho, toda vez que el principio de Non bis in idem, está 
configurado categóricamente en la Constitución por un lado, y por otro, la acción 
disciplinaria, no constituye un ejercicio del lus Puniendi estatal en el sentido estricto, 
pues hace parte de la actividad administrativa de control del Estado, el cual está 
dotado de medios internos propios, para su autocontrol y buen funcionamiento a fin 









OBJETIVOS DE LA INVESTIGACIÓN 
Objetivo General 
Determinar el impacto jurídico de la violación al principio del non bis in ídem por el 
ius puniendi por la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Demostrar que no 
hay lugar en el sistema jurídico colombiano, a una vulneración de los principios 
garantistas del debido proceso, dada la naturaleza administrativa de la acción 
disciplinaria, que la excluye del poder ejercer la violencia legítima del Ius Puniendi, 
de esta forma, la exigencia de cumplimiento de la garantía de Non bis in idem, solo 
es posible dentro de su ámbito de aplicación y no respecto a otros ordenamientos 
jurisdiccionales como el penal. 
Objetivos específicos 
• Analizar cuál ha sido la postura del Consejo de Estado con relación al 
desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinal  del ius puniendi y el principio del 
non bis in ídem para comprender su aplicación en el contexto del Derecho 
disciplinario dentro del sistema jurídico colombiano. 
• Estudiar el desarrollo teórico de los elementos con los que se ha ido 
construyendo la acción disciplinaria, a fin de comprender el sentido de su 
independencia, respecto de  otras acciones para comprobar que no tiene lugar a 
vulnerar la garantía constitucional del Non bis in idem. 
•Estudiar el sentido legal y jurisprudencial del ejercicio del Ius Puniendi, como medio 
de control en la legislación comparada, con la relación a la garantía del non bis in 
idem.  
 
EPIGRAFE 1.  
1. ANTECEDENTES DE INVESTIGACIÓN 
El proceso empleado en este caso para la recolección de la información que reposa 
en diversas fuentes digitales, y fisicos a continuación se procede a iniciar una 
búsqueda y recuperación de información que reposa en bases de datos como 
ProQuest  donde se evidenciara el manejo de artículos científicos y por otro lado, 
otro medio de búsqueda fue Dialnet mecanismo que fue de gran ayuda a la hora de 
investigar las revistas indexadas, la tesis y tesinas.  De igual forma la biblioteca de 





Alberto Montaña Plata, Universidad Externado de Colombia, Fundamentos en 
derecho, Bogotá, 2009. 
La génesis y formación del derecho administrativo tiene una apreciación de un 
conjunto de actividades o conductas que merecen ser reguladas desbordando las 
tradicionales fronteras del ejercicio de la autonomía de la voluntad e imponiendo 
límites a su ejercicio fundados en el orden público, tradicionalmente lo que en 
principio fue retirado por el derecho privado o como un en la actualidad es una 
disciplina que conocemos como derecho administrativo. Es por ello importante 
estudiar el origen de nuestra materia de estudio, se trata más bien de justificar desde 
un plano teórico, una realidad jurídica positiva, de la doble connotación del derecho 
administrativo, de un lado es el conjunto de pautas teóricas de normas jurídicas 
distintas. 
La doctrina italiana distingue entre derecho administrativo (como cuerpo 
homogéneo de normas) y ciencia del derecho administrativo (como construcción de 
pautas teóricas, bases y principios de ese cuerpo normativo por parte de la 
doctrina)56 
Ahora bien,  no puede concebirse la parte general (fundamentos teóricos) sin 
atenderlo especial (construcción jurídico positiva) ya que conforman un todo 
denominado derecho en el sentido, comprensión normativa que coincide con la 
construcción doctrinaria francesa y principalmente de Maurice Houriou. Se quiere 
centrar la atención antes de entrar analizar el contenido de este derecho, en la 
justificación de su existencia misma que podría ser el resultado de una escisión del 
derecho común o derecho privado.  
Es por ello que se de diferenciar de las típicas relaciones objeto del derecho privado, 
distintas relaciones jurídicas que son objeto de estudio del llamado derecho 
administrativo. Históricamente se ha dicho que el derecho administrativo es uno de 
los grandes logros del liberalismo y en general del estado de derecho, ya que tiene 
unos alcances mínimos como la prohibición del legislador de hacer discriminaciones 
entre los distintos sujetos de derecho; el legislador de igual forma tiene la obligación 
de estudiar las diferencias que existen por parte de los sujetos de derecho con el fin 
de no incluirlas, y por otro lado se encuentra la prohibición que tienen las 
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autoridades ricas al momento de desarrollar discriminaciones entre sujetos de 
derecho todo esto según el cumplimiento de  la ley.  
En ese sentido, se debe decir que lo que produce el estado de derecho 
posrevolucionario es un reconocimiento formal como por ejemplo la aparición de 
referente normativo, para impedir abusos de poder, las políticas pero principalmente 
de la ley; lo que es realmente importante es el sometimiento de éstos al derecho. 
Podría decirse que el logro principal del estado de derecho posrevolucionario es el 
reconocimiento de estamentos públicos como sujetos de derecho. Este camino 
llevara  al concepto de administración pública. El principio liberal de la igualdad 
sobre que cimienta la nueva forma de estado, existiendo un referente normativo que 
impide los abusos del poder, es lo que constituye el nudo duro del derecho 
administrativo7 
Son las ideas liberales en general las que constituyen el presupuesto histórico 
necesario para aparición de un derecho administrativo ya que pueden resumirse en 
declaraciones de derechos; formación de los principios de legalidad y de separación 
de los poderes públicos o de las ramas del poder público; y reconocimiento de la 
soberanía popular nacional. 
Sin embargo hubo confrontación con los movimientos inglés y estadounidense, para 
iniciar esa construcción teórica se debe estudiar el principio o derecho a la igualdad 
que se manifiesta o esboza en la extracción de los derechos del hombre y del 
ciudadano de 1789 que fue caracterizada por la inspiración y iusnaturalista, el 
estado se somete al imperio de la ley es desigual a los hombres también sometidos 
a ella. El principal rasgo distintivo de la revolución francesa es justamente la 
igualdad ante la ley. 
Sin embargo parte de un reconocimiento de los agentes públicos y privados como 
sujetos jurídicos, pero de una desigualdad de estos frentes la ley, se hace énfasis 
en esta distinción, ya que se aprecia más como una carga adicional a los sujetos 
públicos8 justificados en los pilares democráticos como el principio de legalidad y la 
legitimidad democrática de la acción de los sujetos públicos, una legalidad 
plenamente apoyada y legitimada en términos democráticos que soporta el ejercicio 
de actividades de la administración pública y el sometimiento de éstas a la ley. 
Todo esto debe apreciarse en un contexto histórico, para ese entonces el aparato 
administrativo se puede considerar era pequeño ya que afectaba en mínima medida 
las libertades individuales que eran propias del liberalismo principalmente de 
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aquellas económicas, en aquella época del liberalismo existe una mínima porción 
de intervención del estado y donde su ejercicio se caracterizaba principalmente en 
manifestaciones de poder, como ejemplos se evidencia en la consolidación de la 
doctrina que distingue la gestión privada de la gestión pública de las administración 
es públicas, Maurice Hauriou sustentó sus construcciones teóricas sobre las 
prerrogativas públicas precisamente en la premisa anterior. 
Todo esto encaminado a garantizar y prevenir un orden público es decir la 
intervención del estado, propio del estado liberal que se materializa en la producción 
de autorizaciones, prohibiciones y sanciones, existía un sustento teórico de la 
desigualdad ante la ley entre sujetos privados y públicos donde y las 
administraciones públicas se limitaban a ejercer poder y no ejercían actividades de 
tipo prestacionales, donde excepcionalmente limitaban derechos y libertades 
individuales sustentadas en el ejercicio legítimo de la ley. En otras palabras aparatos 
públicos que llegaban a producir efectos jurídicos sobre los particulares, fundadas 
sus decisiones a través de normas o reglas conocidas como derecho de policía, lo 
cual significa un sometimiento de los aparatos públicos al derecho9. 
En ese orden de ideas, se concluye que para este momento histórico el derecho 
administrativo nace sobre los cimientos de la voluntad de construir regímenes 
especiales o distintos para el fenómeno administrativo acordes con el ordenamiento 
jurídico y sobre todo con el derecho y principio de la igualdad, y de igual forma sobre 
los cimientos liberales del naciente forma de derecho de los estados revolucionarios.  
El derecho administrativo se justifica subjetivamente cuando se pretende arreglar 
una situación en la que haga parte un sujeto público, se justifica objetivamente 
cuándo se identifica un objeto determinado, preciso ya que se crea la necesidad de 
arreglar situaciones tradicionales  no novedosas, que se encontraban siendo 
regladas por el derecho privado, pero que ahora bajo esta lógica los sujetos públicos 
se encuentran sometidos al imperio de la ley. 
Sin embargo, el derecho administrativo nace sin un objeto claro, específico y no se 
logra distinguir la frontera entre régimen común y administrativo, es por ello que se 
busca la justificación de identificar qué actividades precisan ser regladas por el 
derecho administrativo, de una forma de actuar que justifica la existencia misma del 
estado y que sólo se logra a través de la imposición legítima de normas, reglas y 
principios fundadas en la verificación de una realidad y en la capacidad de 
imponerse de algunos sujetos frente a otros10.  
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Valeria muñoz Dávila, Tesis colisión de sanciones Adminstrativas y penales, 
como evitar la vulneración al principio non bis in ídem. Universidad Alberto 
Hurtado, Santiago, Chile, 2011. 
Se debe realizara una distinción entre aquellos casos en el cual se transgrede la 
garantía del principio non bis in ídem y en los cuales no, que depende de la 
ocurrencia de igualdad de argumentos o fundamentos entre las sanciones, ya que 
si ambas sanciones proteger el mismo bien jurídico, este choque o colisión se 
encuentra prohibida por una garantía constitucional. Sin embargo si son bienes 
jurídicos diversos, se podrán proteger aplicando perfectamente la sanción penal 
como la sanción administrativa. Es decir se podrán aplicar simultáneamente. 
Valeria muñoz Dávila, Tesis colisión de sanciones Adminstrativas y penales, 
como evitar la vulneración al principio non bis in ídem. Universidad Alberto 
Hurtado, Santiago, Chile, 2011. 
La potestad sancionadora proviene del ius puniendi del Estado, que debe ser 
reconstruida desde la constitución, el derecho estatal y el derecho administrativo11, 
toda vez que la "final del procedimiento administrativo es asegurar la pronta y eficaz 
satisfacción del interés general, a través de la adopción de medidas específicas 
tomadas por la misma administración que es intérprete de este interés  donde 
además se pretende proteger los derechos que el ordenamiento jurídico reconoce 
el particular cuando éste requiere un pronunciamiento de la administración. Algo se 
debe dejar claro y es que es ineludible el hecho que se deben aplicar los principios 
del derecho penal cuando se encuentren en colisión con la potestad administrativa 
sancionatoria12. 
Gladys Camacho Zepeda, la legitimidad de la potestad administrativa 
sancionadora revista de derecho público número 69, volumen dos, año 2007. 
Página 23. 
En el tribunal constitucional del país de Chile en la sentencia número 244-1996, 
analizan que si bien las dos instituciones emanan de un tronco común que se 
identifica como ius puniendi son diferentes la una de la otra. Por un lado se 
encuentra la responsabilidad administrativa que es el encargado de llamar actuar a 
la potestad sancionatoria y por otra la penal que comprende de características como 
la tipicidad, antijurídica y culpabilidad. Donde el legislador administrativo sanciona 
conductas que previamente ya habían sido contempladas y castigadas por la 
política criminal, colisionando así sanciones penales y administrativas. 
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El debido proceso tuvo como punto de partida el derecho anglosajón, pues su primer 
desarrollo se gestó durante el siglo XIII bajo el mandato del rey Juan Sin Tierra que 
fue presionado a consagrar una serie de reglas y prohibiciones en la Carta Magna 
de 1215, referidas a la libertad personal, a la propiedad y al enjuiciamiento de los 
hombres. A pesar de ser el primer antecedente histórico que establecía de forma 
expresa una serie de reglas relacionadas con el tratamiento de los ciudadanos en 
las actuaciones que se tomaban en uso de las facultades judiciales y 
administrativas, no podemos pasar por alto que el surgimiento de esa garantía 
estuvo atado a su carácter restringido, pues solo era aplicable para determinados 
asuntos como la libertad personal, penas pecuniarias y confiscaciones, entre otros. 
También tenía un carácter restringido respecto de la rama legislativa del poder 
público toda vez que contra la arbitrariedad de las decisiones que tomara el 
parlamento no era posible el uso de dicha garantía procesal 
El nacimiento del debido proceso estuvo acompañado por limitaciones que eran 
evidentes en otros ámbitos de la sociedad, pues como se reitera la aplicación del 
debido proceso en términos prácticos se daba sobre ciertos asuntos y sobre grupos 
de personas en particular, que eran los nobles. Por esa razón, la extensión de dicha 
garantía no tuvo un efecto inmediato que rigiera todos los campos del derecho, sino 
que por el contrario la institución adquirió de manera progresiva elementos que la 
definieron con el paso del tiempo en la medida en que su concepción actual difiere 
a grandes rasgos de su noción primigenia. Fue así como los principios de la 
Revolución Francesa contribuyeron a exaltar la cláusula de Estado de Derecho y 
con ella el principio de legalidad sobre las actuaciones al interior del Estado. Algunos 
autores consideran lo siguiente: 
El fenómeno del debido proceso es la esencia misma del Estado de Derecho (para 
nuestro caso de las relaciones entre administración y administrados), con profundas  
raíces en un régimen de justicia y equidad en permanente articulación de las bases 
positivas de garantías procesales, con el propósito de que todos los sujetos 
involucrados en una actuación administrativas no se vean atropellados por 
actuaciones arbitrarias, y los fallos realmente sean el reflejo de un derecho 
material13.  
Con fundamento en ello surgen las primeras manifestaciones del sometimiento del 
poder estatal al derecho, de manera reglada y ajustada a la ley, porque todas las 
actuaciones estales debían enmarcarse en los límites que el legislador consagro. 
Fue así como en el siglo XVIII el debido proceso adquirió una connotación más 
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precisa en tanto que ya no solo significaban un mecanismo de protección para 
determinadas situaciones que cobijaban exclusivamente a los nobles, sino también 
que se entendía que todas las personas podían ser sujetos de la garantía. Ello 
encontró su sustento en los principios de igualdad y libertad que se consolidaron 
durante la época revolucionaria como quiera que dichos postulados permitieron que 
la autonomía de la voluntad fuera el eje central de la actividad de los particulares, y 
por tanto, uno de los motivos por los cuales el Estado no intervenial. Aunado a ello, 
se debe tener en consideración que el papel del Estado de Derecho no se enmarca 
únicamente dentro de la intervención sobre las relaciones de los ciudadanos, porque 
como se dijo anteriormente existía un principio de libertad que permitía que los 
hombres se desarrollaran de la manera en que ellos quisiesen, siempre y cuando 
respetaran los límites establecidos en la ley como manifestación de la voluntad 
general”. 
Durante el siglo XX se dieron los mayores alcances del debido proceso como 
derecho, pues la creación de las constituciones políticas permitió que dentro de ellas 
se establecieran catálogos de derechos con el objeto de proteger a los ciudadanos 
y a otros valores de naturaleza social, que encontraron su mayor expresión a mitad 
de siglo con la firma de tratados internacionales. La noción de Estado experimento 
notables cambios, porque el Estado Social de Derecho se erigió en el nuevo modelo 
estatal que adoptarían los países y esa transición permitió que la Administración 
Pública tuviera mayor intervención en las actividades que desplegaban los 
particulares. Así pues, al existir mayor contacto entre los ciudadanos y la 
Administración, los poderes estatales se fortalecieron, puesto que el Estado tenía la 
potestad de inmiscuirse en asuntos que antes no eran de su competencia. De igual 
forma, las garantías de los ciudadanos aumentaron su intensidad para defender 
todas las inconformidades que se suscitaban respecto a las decisiones que tomaba 
la Administración"14 . 
La aplicación del debido proceso sobre las decisiones administrativas no tuvo un 
efecto tan claro e inmediato puesto que el concepto de procedimiento administrativo 
se gestó a mediados de 1925. Es por esta razón, que durante el siglo XIX resultaba 
extraño hablar de un procedimiento o proceso reglado y detallado en la toma de 
decisiones por parte de la Administración Pública, pues se tenía una concepción del 
poder estatal como algo superior a los ciudadanos que resultaba ajeno a cualquier 
interés particular. El escenario de participación en la adopción de dichas decisiones 
fuera inexistente porque imperaba la unilateralidad y exorbitancia respecto de los 
asociados. Es decir, que la falta de un concepto definido sobre un proceso en la 
expedición de las decisiones administrativas supuso una inexorable carencia de 
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garantías en favor de los ciudadanos. Por otra parte, en materia judicial el desarrollo 
del debido proceso fue más claro y abundante, porque existían etapas 
procedimentales precisas en las cuales se podían confrontar las decisiones que 
tomaran los jueces, mientras que en el ejercicio de los poderes estatales no era tan 
evidente en qué momento y bajo que presupuestos los ciudadanos podían 
controvertir esas decisiones. 
Bajo este panorama, se puede concluir que el debido proceso en materia 
administrativa tuvo una lenta evolución como quiera que solo hasta el siglo XX hay 
una clara expresión de las garantías que pueden tener los ciudadanos para 
controvertir las decisiones que toma la Administración Pública en el marco de un 
procedimiento administrativo. Ahora bien, resulta pertinente precisar que el 
tratamiento que el derecho le dio al debido proceso en materia judicial no se puede 
equiparar en materia administrativa, porque son dos procedimientos diferentes con 
finalidades distintas que, si bien pueden tener puntos de convergencia, el desarrollo 
de cada uno se somete a la esencia misma de cada función. Por esta razón, el 
presente escrito se centrará en el alcance que ha tendido esta garantía y derecho 
dentro de los procedimientos administrativos. 
En Colombia, la evolución de este derecho en materia administrativa antes de 1984 
fue tenue como quiera que antes de las normas establecidas en el Decreto 01  de 
198415 difícilmente podría predicarse su consagración legal”16. No se puede afirmar 
que hubiesen existido garantías procesales fundamentales expresas y claras que 
beneficiaran a los ciudadanos en el marco de los procedimientos administrativos en 
la medida en que la ley no determinaba qué derechos tenían los administrativos 
para controvertir aquellas decisiones que fueran contrarias a un adecuado proceso 
ceñido por los criterios de legalidad e imparcialidad en la toma de decisiones.  
Con la expedición del Decreto 01 de 1984, se puede hablar de una consagración 
expresa de algunos derechos y garantías que conformar el debido proceso pero que 
resultan insuficientes para la protección de los administrados debido a que no 
contemplaban todas las garantías que actualmente conforman el contenido de ese 
derecho. Esto se debe principalmente a que la Constitución de 1886 no contenía 
ninguna norma que permitiera entender que ese derecho fundamental podría 
predicarse de procedimiento de índole administrativa. El desarrollo más garantista 
que ha alcanzado dentro de nuestro ordenamiento jurídico el debido proceso se dio 
con la promulgación de la Constitución Política de 1991, pues en ella se fortalecen 
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las garantías procesales que todo ciudadano tiene cuando la Administración Pública 
ejerce sus funciones administrativas17. 
Ahora bien se quiere realizar un barrido histórico. Se justifica en la necesidad de 
consolidar una unidad nacional y mantener el orden público, orden público que se 
verá alterado por los diferentes enfrentamientos sociales del siglo XIX, pero que se 
fortalecerá con el reconocimiento de competencias locales (incluyendo las de 
carácter punitivo) con independencia del régimen constitucional que se adopte entre 
1821 y 1991. 
1.1 LA EVOLUCIÓN DE LA POTESTAD SANCIONADORA EN COLOMBIA: 
Desde ya se debe adelantar que en Colombia es la última variable la que se ha 
impuesto; esta afirmación no se sustenta solo en el estado de cosas actual sino en 
las opciones que el legislador ha venido asumiendo desde 1821 hasta nuestros 
días. 
Lo primero que debe afirmarse es que hasta antes de 1991 ninguna de las 
constituciones adoptadas en Colombia hizo algún reconocimiento a la capacidad de 
la Administración de imponer sanciones, lo que de suyo lleva a que desde el 
comienzo de nuestra época como nación la base de esta competencia haya sido el 
legislador. La cartas fundamentales de 1821, 1830 y 1832 establecieron una 
prohibición expresa para el presidente de la República de privar de la libertad a 
cualquier individuo, así como la necesidad de que esta clase de medidas puedan 
ser adoptadas solamente por un juez luego de un proceso adecuado. En 1853 se 
preceptuó que solo podía imponerse pena corporal o pérdida de la libertad por más 
de dos años cuando se haya adelantado un juicio por jurados, excepcionando los 
casos de responsabilidad de los funcionarios públicos y los procesos por delitos 
políticos. La nueva norma fundante del Estado, en 1886, amplió un poco más las 
garantías o derechos relacionadas con el poder punitivo del Estado: reiteró la 
necesidad de orden de autoridad judicial competente para ser reducido a prisión, 
arrestado o detenido, y prohibió la imposición de cualquiera de estas medidas por 
deudas y garantizó la no autoincriminación, la predeterminación normativa de 
delitos y penas y la favorabilidad18. 
Como puede observarse, la sanción como instrumento del obrar administrativo no 
fue una preocupación del constituyente primario durante todo el siglo XIX y parte 
del xx; no hubo una norma que tomara una posición a favor o en contra de esta 
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posibilidad; la prioridad fue regular la imposición de la pena privativa de la libertad, 
castigo que podía ser adoptado únicamente por una autoridad judicial. Ante esta 
realidad, se puede afirmar que la Configuración administrativa del poder punitivo 
correspondió en exclusiva al legislador, quien poco a poco fue construyendo una 
enmarañada y tupida red de infracciones y sanciones administrativas que abarcaron 
diferentes sectores de actividad. Debe indicarse que la evolución de la que se habla 
puede dividirse en dos etapas: la consagración de un poder punitivo natural en 
cabeza de los entes territoriales y en sectores clásicos como el aduanero y el 
tributario  y la expansión de la intervención administrativa mediante la protección de 
nuevos "intereses públicos"  
 
1.2 EL RECONOCIMIENTO DE PODER PUNITIVO A LAS AUTORIDADES 
LOCALES Y SU EXTENSIÓN A SECTORES ADMINISTRATIVOS. 
Desde el comienzo de la República, el legislador reconoció que la mejor manera en 
que los intereses de las entidades territoriales podían asegurar la efectividad de las 
disposiciones referentes a su funcionamiento y la convivencia de los habitantes era 
otorgarles a sus autoridades la posibilidad de fijar un régimen sancionatorio. Esta 
labor encontró habilitación en las llamadas normas de régimen político municipal. 
Bajo esta cobertura se reconoció a los concejos municipales la capacidad de 
decretar el catálogo de sanciones que fueran indispensables para lograr el 
cumplimiento de decretos y ordenanzas. 
De hecho, en algunas normas se estableció de manera directa que los 
gobernadores y jefes políticos municipales tenían la capacidad de imponer y exigir 
multas cuyo monto dependía de la gravedad de la falta. Muchas de estas 
disposiciones no establecieron un procedimiento específico para la adopción de los 
castigos, sino que se limitaron a señalar que se debía adelantar una diligencia breve 
y sumaria en la que se corroborara el hecho constitutivo del ilícito y en la que existía 
la obligación de notificar al investigado antes de proceder a la ejecución19.  
Debe indicarse que esta competencia de las autoridades locales no solo se 
restringió a asuntos propios de su territorio, de hecho, desde una época muy 
temprana se instituyó que el alcalde como primera autoridad local complementaba 
la labor llevada a cabo por los jueces penales, estableciéndose una relación 
continua en dos frentes: apoyo en labores de convocatoria para el adelanto de los 
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procesos y, cuando se configuraran los ilícitos, tomar las medidas necesarias para 
restablecer el orden jurídico alterado e imponer los castigos correspondientes.  
En realidad, estas normas no otorgaban una facultad sancionatoria sino una 
colaboración entre las diferentes ramas del poder público, en el que a la autoridad 
local se le confía la adopción de medidas necesarias para detener un 
comportamiento considerado delito. De hecho, la única sanción administrativa era 
la multa, la cual constituía una respuesta frente a un ilícito distinto de realizar una 
publicación contraria a la libertad de imprenta; en efecto, se castigaba el 
comportamiento consistente en no señalar cuál era el número de ejemplares 
existentes o el que se realizara una venta de alguno luego de que se había 
establecido que existía mérito suficiente para iniciar el proceso.  
Esta evolución generó un resultado lógico: antes de que finalizara la primera mitad 
del siglo XIX se expidió una ley sobre "policía general" en la que la potestad 
sancionadora se hizo mucho más explícita en el nivel local, De nuevo se realizó una 
división entre competencias nacionales y locales, correspondiendo al Estado la 
expedición de leyes y decretos, mientras que a las entidades territoriales se les 
encomendó la regulación de actividades mediante la expedición de ordenanzas.  
En el primer caso se habla de policía general, mientras que en el segundo se hace 
referencia a "policías especiales" Estos conceptos cambiarán en el entorno doctrinal 
en el siglo XX, variación que será desarrollada adelante. Bajo la contextualización 
referenciada, en los niveles locales la policía se dividió en “urbana” y “rural" , 
correspondió a la primera el buen orden y gobierno de las poblaciones el arreglo de 
las relaciones de las personas de las cosas entre si y con las autoridades públicas 
entre sí, mientras que a la segunda la seguridad, arreglo y buen gobierno de la 
industria agrícola en todos las ramas"20. 
Esta norma amplía los campos de intervención de las autoridades administrativas 
municipales, comoquiera que las áreas de intervención  que comprende la policía" 
son amplificadas a salubridad local; mendicidad; orden y disciplina de los hospitales 
y demás establecimientos de beneficencia; abastos, ferias y mercados, fuentes 
públicas y particulares; caminos, calzadas y puentes; navegación interior; 
alumbrado; servicios de domésticos libres; comodidad; aseo; ornato; fiestas, 
espectáculos y diversiones públicas; riesgo y movimiento de máquinas; desechos 
de ríos , desagües y lagunas; cortes de maderas y leñas, entre otros.  
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En el ámbito nacional, la expansión también es significativa, pues multiplicidad de 
materias se agrupan en dos de los llamados componentes del orden público: 
tranquilidad y seguridad públicas. Lo importante de este crecimiento es por supuesto 
señalar que, a medida que las materias en las que los entes locales tienen injerencia 
aumentan, también lo hace el reconocimiento de potestad punitiva repitiendo la 
fórmula de que cualquier incumplimiento de las normas expedidas para el desarrollo 
de alguno de los puntos señalados atrás da lugar a la imposición de sanciones, las 
cuales son fijadas por los cuerpos colegiados. La novedad es que se imponen dos 
límites, el primero respecto del "quantum" de la multa y el segundo referente a la 
imposibilidad de afectar en el castigo a un derecho distinto al patrimonio del 
administrado, sin que ello conlleve que no se reconozca la posibilidad de imponer 
arrestos cortos21. 
Como puede observarse, el siglo XIX acepto de manera abierta la capacidad de la 
Administración para imponer sanciones y, aunque en muchas disposiciones se 
estableciera una labor de colaboración con la rama judicial, lo cierto es que, a 
diferencia de lo que ocurrió en ordenamientos jurídicos como el español, no hubo 
una confusión de competencias en las autoridades locales. Ya se ven muchos 
rasgos que podemos identificar hoy en día en el ejercicio de la potestad analizada: 
la necesidad de un procedimiento aun cuando esté carente de muchas garantías; la 
culpabilidad como un elemento por analizar en la graduación de las sanciones; la 
preponderancia de las multas como castigo por imponer; la limitación respecto de 
penas privativas de la libertad, reduciendo la posibilidad a arrestos que no podían 
superar más de seis meses según la regulación; la preponderancia de las 
autoridades locales como depositarias del poder represivo reconocido a la 
Administración; el vínculo con funciones como la inspección o vigilancia de 
determinadas actividades y, por tanto, su relación evidente con el llamado poder de 
policía; y la capacidad de extenderse a otros ámbitos a medida que la realidad 
colombiana se va complejizando.  
EL CRECIMIENTO DE LA POTESTAD SANCIONADORA AÑOS PREVIOS A LA 
CONSTITUCIÓN DE 1991 
Como ya se ha mencionado, el siglo xx se caracteriza por un crecimiento 
exponencial de las materias en las que se reconoce a la Administración Pública la 
capacidad de imponer sanciones como consecuencia del aumento de la 
intervención del Estado no solo en la economía sino en diferentes ámbitos sociales. 
Como puede suponerse, se mantiene la competencia en aquellos espacios en los 
que ya se había reconocido, específicamente en los diferentes códigos que se 
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expidieron sobre régimen político municipal o departamental y en la regulación 
referente al manejo de las aduanas,  
Adicionalmente, actividades como la producción y comercio de alcohol, al ser 
reguladas por el Estado y al comenzar este a ser un agente económico en condición 
de monopolio, generaron la necesidad de fijar reglas que evitaran comportamientos 
como el contrabando a la renta de los licores destilados, razón por la cual se 
reconoció en cabeza de las asambleas departamentales la imposición de sanciones 
adicionales a aquellas derivadas del incumplimiento de sus ordenanzas, 
consistentes en  la pérdida de los aparatos y utensilios, vasijas, vehículos, mostos, 
alcohol y vinos, materia de las infracciones y la inhabilitación para volver a producir 
alcohol". 
La anterior regulación resulta interesante en la evolución que se plantea, pues 
aparecen en escena sanciones alternativas a la multa y a la restricción de la libertad 
personal por periodos cortos. De hecho, se destaca la necesidad de sacar del 
patrimonio del infractor todos aquellos elementos o bienes que hayan sido utilizados 
para la comisión del ilícito administrativo, así como la prohibición permanente o 
temporal de ejercer una actividad económica determinada. Con esta última medida, 
las posibilidades de la Administración aumentan considerablemente, pues aun 
cuando existía en el ámbito local la posibilidad de “arresto", se comienza a extender 
la represión sobre otros derechos o libertades fundamentales. 
El aumento en la población de las ciudades genera que se tomen medidas técnicas 
por parte de la autoridad administrativa que aseguren unas condiciones mínimas de 
salubridad, de tal manera que se establecen criterios técnicos de habitabilidad para 
casas, piezas, edificios, etc. Es decir la contravención a cualquiera de estas 
medidas conformaba la infracción administrativa y daba lugar a la imposición de una 
multa. Otro sector que se comienza a ver impactado por la capacidad represora del 
Estado es el del transporte público, en el que la infracción consistía en que una 
empresa que se dedicara a esta actividad desconociera la prohibición de "hacer a 
un cliente de mejor condición que a otros por medio de rebajas, retornos, y otros 
favores especiales o ventajas relativas al transporte de la carga, ya sean tales 
concesiones directas o indirectas, mediatas o inmediatas, públicas o privadas, y 
cualquiera que sea el motivo, razón, consideración o pretexto en que se trate de 
fundarlas"22.  
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De nuevo, además de la multa respectiva, se contemplaba en el caso de la 
reincidencia la posibilidad de suspender la actividad por un término de dos a seis 
meses. 
Continuando con esta evolución, la potestad sancionadora de la Administración se 
extendió a la importación y venta de drogas que generaran dependencia; a los 
ferrocarriles prohibiendo a los particulares comportamientos concretos como 
introducirse o estacionarse en la vía de un ferrocarril, situarse en las estaciones a 
una distancia de los rieles menor de dos metros, ocupar la zona con animales, 
depósitos de carga o cualquiera otros objetos, embarazar de otra manera el libre 
tránsito de los trenes 23 ; al cobro y recaudo de tributos; a la actividad farmacéutica; 
a la protección de la mujer embarazada en la ejecución de los contratos de trabajo; 
a la protección de especies vegetales; a la exportación de productos que como el 
banano incidían en la economía , a la importación y preparación de pieles animales; 
a la fabricación de bebidas fermentadas; a la exploración y explotación de petróleo; 
al régimen cambiario, entre otros. 
 
De otro lado, debe indicarse que, con la expedición de la Constitución Política de 
1991, dos de los aspectos mencionados fueron declarados inexequibles. En primer 
lugar, lo referente a tener como criterio de graduación la personalidad del 
transgresor se consideró inconstitucional por ser contraria la disposición al principio 
de dignidad humana, bajo el entendido de que una sanción no puede imponerse por 
condiciones psicofisicas, el carácter de un individuo, su temperamento o sus 
sentimientos, sino sólo por la conducta efectivamente desplegada. En otras 
palabras, al igual que ocurre con el derecho penal, se exige que el derecho 
contravencional administrativo sea un derecho de acto y que sean irrelevantes las 
condiciones subjetivas del administrado. Así mismo, señaló que respecto de las 
sanciones el artículo 29 de la Carta Política establece que estas deben estar 
predeterminadas en una norma con rango de ley, de manera tal que no tienen 
cabida los reglamentos por corresponder esta competencia al órgano que 
representa de mejor manera el modelo democrático de Estado. 
En este sentido, en 1974 Colombia se convierte en ejemplo en la adopción de 
normas destinadas a la protección del medio ambiente, específicamente, la 
protección de los llamados recursos renovables. En la codificación expedida se 
estableció la competencia de las autoridades administrativas para imponer las 
sanciones por el incumplimiento de las normas que rigen la utilización de aguas de 
uso público, así como las que se ocupan del aprovechamiento de aguas privadas; 
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por desconocer las normas que regulan la actividad de la pesca, así como “[...] la 
violación de las disposiciones que establecen el manejo y uso de los recursos 
naturales renovables”24. Lo curioso de esta materia es que el régimen sancionatorio 
se plasmó en normas de carácter reglamentario en las que se establecen algunos 
criterios a tener en cuenta por la autoridad en el momento de graduar el castigo, 
como la capacidad económica del infractor; se señala que es posible la imposición 
de medidas de restitución y se diferencia esta clase de responsabilidad punitiva de 
la penal y de la resarcitoria.  
Dado que en el caso colombiano la potestad sancionadora de la Administración tuvo 
un reconocimiento explícito en el ordenamiento jurídico, no hubo la discusión que 
se generó en países como España sobre la necesidad de justificar de manera 
doctrinal la ruptura de la teoría del monopolio judicial, sino que, al ser un proceso 
dejado a la libertad de configuración del legislador, puede afirmarse que las 
consecuencias de esta opción pueden identificarse con facilidad, principalmente la 
imperiosidad de someter esta particular competencia a la lógica propia de los 
diferentes ámbitos de la actuación administrativa, específicamente en cuanto a los 
límites, la necesidad de encuadrar y armonizar el poder represivo con las restantes 
facultades encaminadas a gestionar intereses y derechos colectivos, los cauces 
formales para la toma de la decisión y el sometimiento al control judicial. Esto, como 
se desprende de lo desarrollado hasta ahora, no implica ausencia de interacción 
con construcciones teóricas realizadas desde el derecho penal, 
Con base en este presupuesto, la primera armonización de la potestad 
sancionadora se realizó doctrinalmente con la llamada policía administrativa. En 
consecuencia, la doctrina sustenta esta construcción abarcando diferentes campos.  
La vinculación de la potestad sancionadora con la policía administrativa genera que 
esta pueda relacionarse directamente con la parte general del derecho 
administrativo, que se ubique como una de sus parcelas específicas, pero sobre 
todo que comparta los mismos límites que se predican del ejercicio de una 
competencia administrativa, entre los que se destacan: 1. La necesidad de 
someterse a la juridicidad, es decir, de respetar el sistema de fuentes de acuerdo 
con el principio de jerarquía normativa; 2. La obligatoriedad de que el resultado del 
ejercicio de la facultad reconocida refleje la aplicación de los principios de 
proporcionalidad y razonabilidad; 3. El perseguir una finalidad de interés general, la 
cual se ha identificado con el mantenimiento y restablecimiento de los diferentes 
componentes que conforman el llamado "orden público"; 4. No utilizar el poder 
reconocido para generar discriminación o un obrar que no refleje respeto por el 
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principio de imparcialidad en la toma de las decisiones; 5. El castigo no puede llegar 
al extremo de impedir el ejercicio de derechos o libertades; 6. La necesidad de que 
la decisión administrativa se someta a la revisión de una autoridad judicial25.  
Como puede observarse, entender la sanción como un instrumento de policía 
administrativa permite que la potestad analizada se ubique fácilmente dentro del 
derecho administrativo, lo cual dicho sea de paso la dota de sustantividad y la 
diferencia de modo evidente del derecho penal. A su vez, este discurso permite que 
haya evolución acorde con los cambios sociales y económicos, de manera concreta 
que exista un amoldamiento a la llamada sociedad del riesgo, en la que la protección 
de intereses colectivos se ve sometida a los vertiginosos cambios científicos y 
tecnológicos y a la imperiosidad de tomar decisiones y utilizar instrumentos 
concebidos en escenarios de seguridad en un contexto de incertidumbre. Según 
este planteamiento, está claro que los derechos de los administrados ceden ante la 
necesidad de obtener resultados concretos, es decir, ante la obligación de ser 
eficaz, por lo que es posible hacer regulaciones diversas que se acomoden a las 
particularidades del sector en el que se enmarque la potestad sancionadora 
reconocida; así, por ejemplo, muchas veces, ante la dificultad de identificar el foco 
contaminante y la incapacidad de la Administración de comprender la operatividad 
técnica de una actividad, en materia ambiental se renuncia a la presunción de 
inocencia y se entabla una presunción de culpa y dolo26. 
Así las cosas, en el derecho colombiano la jurisprudencia constitucional y 
administrativa ha aceptado, luego de la expedición de la Constitución de 1991, el 
que todo poder sancionatorio debe enmarcarse en el llamado ius puniendi o derecho 
a punir que es propio de todo Estado. De hecho, esta idea no es nueva, sino que es 
una consecuencia de la teoría del contrato social en la que los individuos, a efectos 
de lograr una convivencia pacífica, renuncian a la posibilidad de aplicar justicia por 
propia mano, para que sean las autoridades quienes si es necesario hagan un uso 
racional de la fuerza, lo que de suyo comprende la posibilidad de imponer castigos 
y de llevar a cabo su ejecución.  Esta construcción pacífica conduce a que esta 
posibilidad pueda comprenderse bajo la idea de monopolio judicial y bajo una lógica 
jurídico-penal o, como resulta más racional, atribuir competencias a órganos 
diversos sometidos a una pluralidad de regímenes jurídicos. 
Es claro que en Colombia se ha optado por la última opción; de hecho, se conciben 
cinco manifestaciones del ius puniendi: 1. El derecho penal como ultima ratio, en la 
que teóricamente se prevén los comportamientos más lesivos para la sociedad, así 
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como los castigos más graves, de manera concreta, una exclusividad en la 
imposición de la pena de privación de la libertad. Esto ya se ha desmentido en la 
Introducción, pero, con independencia de ello, lo cierto es que sigue siendo el nivel 
en el que se vislumbra un poder punitivo mayor y que por lo tanto demanda un 
alcance superior de los derechos de quienes son afectados por el mismo; 2. El 
derecho administrativo sancionatorio, como un reconocimiento a la capacidad de 
sancionar.  
 
2. CAPITULO II 
 
Se justifica el estudio de la transformación del derecho administrativo desde dos 
puntos, en primer lugar, las circunstancias que producen el ius puniendi y el principio 
del non bis in ídem,  en cada modelo de Estado es distinto y ello va a generar 
dificultad porque se debe interpretar y definir, la manera de mantener la misma idea 
de derecho administrativo a pesar que hay un cambio considerable con la forma de 
Estado, las necesidades humanas no cambian lo que si es que hay más garantías 
el C.C.A apareció en la constitución de 1886 y no lo cambiaron tanto con la 
constitución política de 199127. 
Hay diferencia pero no es que sea enorme, la misma idea de derecho administrativo 
es consistente para explicar el derecho administrativo del siglo XIX, y el siglo XXI y 
es un problema conceptual grande porque la forma de celebrar contratos por el 
ejemplo el de compraventa no ha cambiado en 1000 años, pero el Estado sí. 
La tarea es definir el derecho administrativo, lo que debió ser al inicio y es  hoy, si 
cambia el derecho administrativo quiere decir que es indefinible porque lo que tengo 
es una respuesta totalmente condicionada a que el derecho administrativo es lo que 
en cada momento histórico es el derecho administrativo. Hay una dificultad 
conceptual que está ligada a una gran transformación del Estado, y la verificación 
de unos instrumentos, de unas necesidades humanas que son permanentes a lo 
largo de la historia.  
En este orden de ideas es necesario investigar el trasegar histórico en cada uno de 
las formas de Estado pasando hasta la actualidad con la adopción del Consejo de 
Estado y su postura con las sanciones punitivas.  
En  la jurisprudencia señala que el derecho administrativo es el derecho 
constitucional concretizado, eso no es tan cierto porque la constitución está en todos 
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lados, toda actividad está enmarcada en la Constitución. El concepto de derecho 
administrativo tenga que pasar por una reflexión de cada país, porque el derecho 
administrativo de Colombia es diferente al de Argentina, al de Chile, porque la 
constitución es distinta, porque la realidad histórica, normativa, cultural es distinta, 
la formación del derecho administrativo es muy local.   
En las sociedades antiguas existe actividades, que son consideradas actividades 
de derecho administrativo por ejemplo cuando dos grupos decidieron volverse 
sedentarios, pusieron calles y esto fue realizado por muchas culturas, que le dieron 
un régimen especial, ya que  ninguno de los dos es tan dueño, pero ninguno de los 
dos individualmente, los ríos, las montañas, los páramos, todo ello, alguien tenía 
que regularlo, cualquiera que sea, alguien tenía que decidir la vida en comunidad, 
algunas referencias de las normas de las XII tablas eran de derecho administrativo. 
La idea de que el juez que resuelve el conflicto entre particulares también resuelve 
el conflicto del estado, parece extraña, porque la idea de un interés general también 
es constante en la humanidad, el punto es que existe, hay reglas que tiene que ver 
con unos jueces especiales que pueden o no meterse en el ámbito de la 
administración, sabemos que hay unos elementos que desde el punto de vista de la 
organización y elementos jurídicos existen antes de la revolución francesa, 
debemos realizar el seguimiento de esas líneas. 
La prohibición del non bis in idem o del doble enjuiciamiento es una garantía 
procesal fundamental dentro de los procesos administrativos sancionatorios que 
significa que una persona no puede ser sancionada dos veces por los mismos 
hechos. Este principio "[...] tiene plena operatividad [...] donde se ejerza el ius 
puniendi del Estado. (...) Sin embargo, nada impide que un administrado sea 
sancionado por un mismo hecho con sanciones diversas, que cada una de ellas 
tenga una finalidad distinta"28 . Es decir, que la prohibición del non bis in idem debe 
interpretarse a la luz de los hechos que se enmarcan en una sanción determinada 
debido a que el ordenamiento jurídico avala que una conducta pueda ser 
sancionada por medio de sanciones que persiguen finalidades diferentes, más no 
permite que una misma sanción pueda aplicarse dos veces sobre una misma 
conducta reprochable. 
Para comprender con mayor profundidad el contenido del non bis in idem, la 
jurisprudencia constitucional ha establecido que el fundamento principal de la 
existencia de este principio radica en que no pude permitirse una reiteración 
ilegítima del ius puniendi del Estado, como tampoco un desconocimiento de la 
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justicia material y la presunción de inocencia pues ello implicaría la ruptura del 
debido proceso y del principio de legalidad. Se puede observar que la garantía del 
non bis in idem incorpora los principios de justicia material y el principio de legalidad. 
En cuanto al primer principio, es necesario mencionar que la justicia material es un 
elemento esencial de los sistemas jurídicos toda vez que significa que una persona 
no puede ser sometida a las reglas de un procedimiento que ya decidió sobre su 
causa, pues ello implicaría volver a valorar una conducta que para el ordenamiento 
ya estaba dilucidada. Por tanto, sería injusto que una persona deba defenderse dos 
veces por los mismos hechos sobre los cuales ya se pronunció la administración. 
La doctrina ha entendido que el fundamento directo de prohibir el doble 
enjuiciamiento está sustentado en el principio de proporcional habida cuenta que no 
puede haber una doble reacción del ordenamiento jurídico a la hora de sancionar 
una conducta que ya fue valorado por las autoridades estatales.  
Así pues, los criterios de la justicia como principio se verán representados en el 
principio de proporcionalidad como quiera que se entenderá que es una reacción 
excesiva del ordenamiento cuando una conducta es valorada y reprochada dos 
veces por los mismos hechos debido a que ello implicaría, como se dijo en líneas 
anteriores, que una persona va a ser sometida a dos procesos en lo que se valorada 
una conducta que ya fue calificada conforme a las leyes sustanciales y procesales 
de aquel momento.  
En cuanto al principio de legalidad, se debe manifestar que de este se derivan dos 
conceptos adicionales que hacen referencia a la seguridad y a la certeza sobre las 
decisiones que toman en el marco de los procedimientos que consagró la ley. Por 
lo tanto, la prohibición del doble enjuiciamiento envuelve a su vez una protección 
del sistema jurídico y del ciudadano porque impide que las decisiones que adopten 
puedan afectar aquellas situaciones que se encontraban claramente definidas por 
el ordenamiento previamente. Resulta menester aclarar que esta garantía tiene una 
doble función que se manifiesta, de una parte, respecto de los administrados que 
pueden alegar su vulneración cuando sean sometidos dos veces a un mismo 
procedimiento sancionatorio por unos mismos hechos, y por la otra, está dirigido a 
las autoridades que deben adecuar el ejercicio de las funciones al respeto del 
debido proceso, so pena de incurrir de incurrir en una conducta que genere un juicio 
de responsabilidad disciplinaria29.  
Como corolario de lo anteriormente expuesto, se puede concluir que fundamento de 
la prohibición del non bis in idem encuentra respaldo en otros principios y garantías, 
pues como se advirtió anteriormente el doble enjuiciamiento tiene una lectura amplia 
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que trae consigo la apreciación de otros valores cardinales de todo sistema jurídico 
que respeta el debido proceso Esto se debe en gran parte a que la génesis de estos 
derechos se dio bajo la vigencia del Estado de Derecho que posteriormente se 
convirtió en un Estado Social de Derecho, en que muchos de los fundamentos del 
sistema jurídico encontraron un fortalecimiento inesperado.  
se encuentra en la proporcionalidad: Cuando el legislador prevé una sanción para 
un hecho tipificado como infracción, está obligado por el principio de la 
proporcionalidad a mantener una adecuación entre la gravedad de la primera y la 
segunda [y por ello] aplicar una nueva sanción, en el mismo orden punitivo o en 
otros distintos representaría la ruptura de esa consonancia, una sobrerreacción del 
Ordenamiento Jurídico, que está infligiendo a un sujeto un mal sobre sus bienes 
mayor o descompensado respecto al cumplimiento que ha desarrollado del manado 
jurídico.   
 
2. LA APLICACIÓN DEL NON BIS IN IDEM 
EN EL MARCO DE LAS POTESTADES SANCIONATORIAS DE LA 
ADMINISTRACIÓN PÚBLICA 
Ahora se expondrá el alcance del principio del non ibis in idem respecto de las 
potestad punitiva del Estado. No obstante, para poder hablar de su aplicación 
concreta y directa en materia administrativa, deben analizarse otros conceptos que 
están íntimamente ligados con los efectos que produce esta garantía en materia 
sancionadora. Para ello, este acápite analizará en primer lugar la definición, alcance 
y los límites del ius puniendi, del Estado en el interior del Derecho Administrativo 
Sancionador. 
 Luego se abordarán los elementos diferenciadores de la potestad sancionadora 
respecto del derecho penal para determinar las razones por las cuales se le has 
dotada de autonomía al derecho sancionatorio. Finalmente, se expondrá  la visión 
del Consejo de Estado sobre la garantía del non bis in idem para determinar cuáles 
han sido los avances y retrocesos jurisprudenciales sobre dicha garantía procesal 
fundamental30. 
La Administración Pública se encarga de velar por la protección del interés general 
y del respeto de las libertades de sus asociados lo cual justifica, en general y del 
respeto principio, la existencia de mecanismos o instrumentos jurídicos para hacer 
                                                          




principio, la existencia exigible el cumplimiento de las normas que se relación con 
la protección del bienestar general.  
Es por esta razón que ante cualquier trasgresión normativa el propio ordenamiento 
ha dispuesto una serie de sanciones o castigo que permiten reforzar la exigibilidad 
de los bienes jurídicos protegidos por el Estado. El nombre que la doctrina le ha 
dado a la facultad que tiene el Estado de sancionar es el de ius puniendi.  
Desde un punto de vista doctrinal, se ha dicho que el concepto de sus puniendi hace 
alusión a que tiene como objetivo garantizar el  adecuado funcionamiento del 
aparato estatal31. 
 Es decir, que el poder sancionador o ius puniendi se traduce en las potestades que 
tiene el Estado en diferentes ámbitos del derecho para imponer las sanciones que 
vulneren los bienes jurídicos protegidos por el Estado. Dentro de este contexto, no 
puede dejarse de lado que cuando ese poder sea aplicado por la Administración 
Pública deberá ceñirse a los parámetros estrictos de los principios que rigen las 
funciones públicas y el debido proceso como garantía fundamental procesal de los 
procedimientos administrativos. Aunado a lo anterior, se puede afirmar que en el 
interior de la categoría amplia y general del ius puniendi se encuentran diversos 
tipos de sanciones que facultan al Estado a reforzar el cumplimiento de las normas. 
Es preciso señalar que la Corte Constitucional también ha entendido que la punición 
por indignidad política  hace parte del ius puniendi, es otra especie del concepto 
genérico. 
 
2.1 EPIGRAFE 1. 
DISEÑO METODOLÓGICO 
2.2 Formas de investigación 
Investigación socio-jurídica: Es aquella que relaciona el derecho con otras 
disciplinas del conocimiento y con fenómenos sociales, políticos, filosóficos, etc. Y 
puede denominarse socio jurídico, ius filosófica, ius política. Estudia el derecho en 
la vida social, en su práctica social, en el mundo material. Las investigaciones socio 
jurídicas están orientadas a estudiar la condicionalidad social del derecho, a los 
efectos de éste en la sociedad y a su eficacia como norma reguladora de relaciones 
sociales. 
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2.3.  Métodos 
2.3.1  Método teórico 
 Históricos y lógicos.  
El método lógico es el método histórico mismo, liberado, aislado de su forma 
histórica, de las causalidades y necesidades, de su origen y desarrollo, de sus 
avances y retrocesos. Por su parte, el método histórico debe también en los hechos 
fortuitos, en los acontecimientos históricos, descubrir las leyes objetivas que rigen  
Puesto que su objeto es el análisis de la norma, los desarrollos doctrinales y los 
pronunciamientos jurisprudenciales que se han desarrollado al respecto de la 
aplicación de la garantía constitucional del Non bis in idem, establecido como parte 
del Derecho al debido proceso, en el campo del Derecho disciplinario. 
A través de este enfoque se trabaja la contradicción existente entre la llamada 
aplicación relativa del Non bis in idem en el Derecho disciplinario y su consagración 
constitucional. 
El tipo de investigación del presente trabajo resulta de la combinación de los 
elementos de la investigación descriptiva y correlacional, pues se vale de elementos 
informativos tomados del estado del arte a fin de dar respuesta a la hipótesis 
planteada, en esos términos, se propone un método de investigación teórico de 
análisis que privilegia el estudio de documentos normativos, jurisprudenciales y 
doctrinales que presenta una estructura dialéctica en el desarrollo de su contenido.  
En ese entendido el trabajo propone una hipótesis a cuya solución se apunta, con 
el estudio de las categorías epistemológicas, junto con el análisis de dos sentencias, 
con lo cual se conecta la investigación con el contexto de las dinámicas sociales y 
políticas del País, pues se entiende que el Derecho debe su validez a la 
representación que haga de los hechos y de las realidades sociales.   
  
2.2 LOS ALTOS TRIBUNALES EUROPEOS SOBRE LA GARANTÍA NON BIS IN 
IDEM 
La  presencia de la garantía non bis in idem en el Derecho y en la jurisprudencia 
emanada de los tribunales de ámbito europeo tiene una larga tradición. Casi desde 
su creación, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en adelantes TJUE) ha 
venido analizando y aplicando el non bis in idem en muchos de los asuntos en los 
que debía enjuiciar el ejercicio de la potestad sancionadora de las instituciones de 




Las primeras aplicaciones del principio, aun en la década de los años sesenta del 
pasado siglo, se produjeron en relación con el Derecho de la  competencia y partían 
de asumir, frente a lo que había sido tradicional en muchos Estados miembros, que 
la garantía non bis in idem debía aplicarse tanto en relación con las sanciones 
penales como respecto a las sanciones administrativas. 
A partir de la firma, en los años noventa, de varios convenios en el ámbito de los 
asuntos de justicia e interior, que recogían expresamente cláusulas de non bis in 
idem, el TJUE empezó a desarrollar una nueva jurisprudencia entre este ámbito, 
mucho más pormenorizada, en la que profundizó tanto en el concepto de "sanción" 
(bis) como en la noción de "mismos hechos" (idem) 
Sin embargo, el TJUE no elaboro un enfoque integrador del non bis in idem que 
resultara aplicable, más allá de los asuntos de justicia e interior, a cualquier ámbito 
material. Por el contrario, como se expondrá adelante, aún hoy persisten diferencias 
en los perfiles del non bis in idem desarrollado por el TJUE dependiendo de si se 
aplica al ámbito de la Defensa de la competencia o a los asuntos de justicia e 
interior, incluidos hoy día dentro del llamado espacio de libertad, seguridad y 
justicia32 
Sin embargo, a pesar de las incongruencias de la jurisprudencia del TJUE en 
relación con el non bis in idem, lo cierto es que sus construcciones han tenido una 
influencia destacadísima en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos (en adelante, TEDH) sobre esta misma institución. En este sentido, y tal 
como tendremos ocasión de desarrollar en adelante, la interpretación unívoca del 
elemento idem, a partir de su consideración como idem factum, que fue desarrollada 
por el TJUE para el espacio de libertad, seguridad y justicia, fue asumida 
expresamente por el TEDH en  su sentencia de 1o de febrero de 2009, Zolotukhin 
c. Rusia, manteniéndose inalterada hasta la fecha. 
La influencia entre ambos tribunales, sin embargo, ha sido mutua. Como también 
tendremos ocasión de desarrollar, el TJUE ha asumido, por su parte; los llamados 
"criterios Engel", desarrollados por el TEDH para determinar o cuándo las medidas 
desfavorables adoptadas por la Administración tiene la naturaleza sancionadora (y, 
por lo tanto, cuándo entran dentro del ámbito de aplicación del non bis in idem). 
Asimismo, el TJUE también ha asumido plenamente los postulados sobre el non bis 
in idem procesal mantenidos por el TEDH, lo que le ha permitido interpretar el 
artículo 50 CDFUE en plena sintonía con la jurisprudencia del TEDH. 
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Como resultado de este intercambio mutuo, ambos tribunales habían llegado a 
establecer una jurisprudencia coincidente en sus aspectos esenciales, lo que llevó 
al TEDH a afirmar en sentencia de 30 de abril de 2015, Kapetanios y otros c. Grecia, 
ap. , "una convergencia de las dos jurisdicciones sobre la apreciación del carácter 
sancionador de los procedimientos [administrativos] tributarios y, a mayor 
abundamiento, sobre las modalidades de aplicación del principio ne bis in idem en 
los ámbitos (administrativo) tributario y penal"33. 
Sin embargo, poco después de este pronunciamiento, y de manera absolutamente 
inesperada, el TEDH introdujo un cambio en su jurisprudencia que venía a recortar 
sensiblemente el ámbito de protección ofrecido por la garantía non bis in idem. En 
particular, la STEDH de 15 de noviembre de 2016, A. y B. 6. Noruega, afirmó, por 
primera vez, que la existencia de procesos punitivos sucesivos contra una misma 
persona y por unos mismos hechos, que terminaran con la imposición de dos o más 
castigos, no supone, necesariamente, una vulneración del non bis in idem. 
Este cambio jurisprudencial se vería pocos meses después confirmado por la 
STEDH de 18 de mayo de 2017, Jóhannesson y otros c. Islandia. No obstante, 
existían importantes dudas acerca de cuál sería la TJUE y, en concreto, si estaría 
dispuesto a aceptar este recorte en la garantia del non bis in idem o si, por el 
contrario, mantendría un nivel de protección más elevado. 
A este respecto, debe retenerse que el hecho de que exista una comunicación fluida 
entre ambos tribunales y, consecuentemente, entre ordenamientos, no significa que 
exista una verdadera vinculación entre ambos. Dicha vinculación, previsiblemente, 
acabará produciéndose en un solo sentido: el TJUE acabará vinculado por los 
pronunciamientos del TEDH una vez que se haga efectiva la adhesión de la Unión 
Europea al Convenio Europeo de Derechos Humanos (cfr. art. 6 del Tratado de la 
Unión Europea), algo que, sin embargo, está resultando mucho más complicado de 
lo esperado. 
De igual forma, el análisis de los principios propios sancionador permiten 
profundizar en la naturaleza sancionadora cuando se presentan cuestiones 
prejudiciales ante el TJUE en relación con los principios de legalidad o 
proporcionalidad, este no se detiene a analizar si se está ante una sanción o no. 
Simplemente analiza si se han vulnerado tales principios. Esta omisión, sin 
embargo, no resulta posible si lo que está en juego es la aplicación del non bis in 
idem, dado que este no se aplica a cualquier medida desfavorable, sino únicamente 
a aquellas que tienen naturaleza sancionadora. 
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2.3 MARCO NORMATIVO DEL NON BIS IN IDEM 
EN EL DERECHO EUROPEO 
La garantía non bis in idem se encuentra consagrada en numerosos ordenamientos 
nacionales, frecuentemente de manera expresa y con rango constitucional. 
Asimismo, se encuentra también expresamente consagrado normativamente en el 
Derecho del Consejo de Europa y en el Derecho de la Unión Europea. 
La oportunidad de pronunciarse sobre la cuestión no tardó en presentarse ante el 
TJUE, merced al asunto C-524/15, Menci. En sus Conclusiones presentadas a este 
asunto, el abogado general Sr. Campos Sánchez-Bordonat criticó duramente el 
cambio jurisprudencial operado por el TEDH y defendió con vehemencia la 
necesidad de que el TJUE hiciera caso omiso a dicho cambio y mantuviera el mismo 
nivel de protección que había concedido hasta la fecha a la garantía non bis in idem. 
No obstante, en su sentencia do 20 de marzo de 2018, Menci, as. C-524/15, el TJUE 
ha optado también por limitar el alcance del non bis in idem, siguiendo la senda 
abierta por A. VB 6. Noruega, aunque aportando razonamientos levemente distintos. 
La conclusión, en cualquier caso, es que la STEDH de 15 de noviembre de 2016, A 
y B Noruega y la STJUE de 20 de marzo de 2018, Mencijas C-524/15, suponen, con 
apenas año y medio de separación, dos importantísimas limitaciones a la protección 
ofrecida hasta ahora por el non bis in idem y sendos precedentes, igualmente 
importantes, para futuros recortes de este derecho fundamental. 
El objeto de las próximas páginas será exponer cuál era hasta ahora el contenido 
esencial reconocido al non bis in idem por el TEDH y el Tju, analizando cómo se 
había ido construyendo. Asimismo, se revisará la argumentación que ha permitido 
el cambio jurisprudencial operado por ambos tribunales y que, cabe adelantar, ya 
resulta poco satisfactoria34. 
En última instancia, lo que parece latir en el fondo de ambos pronunciamientos es 
una cierta incomodidad con el concepto de sanción que ambos Tribunales han 
consagrado a partir de los criterios Engel" y que, tal vez por su excesiva extensión, 
les conduce consecuencias indeseadas. En efecto, algunos de los problemas que 
ha suscitado la aplicación del non bis in idem se han derivado de la ausencia de un 
concepto claro de sanción en el Derecho de la Unión Europea y en el Derecho del 
Consejo de Europa. A este respecto, el análisis del non bis in idem puede ser el 
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cauce ideal para estudiantes el concepto de sanción en la Unión Europea y 
contribuir a esclarecer sus imprecisos contornos. 
En efecto, el análisis de otros principios propios del derecho sancionador no 
permiten profundizar en la naturaleza sancionadora de las medidas administrativas 
a las que se aplican, en tanto que tales principios resultan aplicables, con carácter 
general, a toda medida desfavorable. Por eso mismo, cuando se presentan 
cuestiones prejudiciales ante el TJUE en relación con los principios de legalidad o 
proporcionalidad, este no se detiene a analizar si está ante una sanción o  no. 
Simplemente analiza si se han vulnerado tales principios. Esta omisión, sin 
embargo, no resulta posible si lo que está en juego es la aplicación del non bis in 
idem, dado que este no se aplica a cualquier medida desfavorable35.  
NORMATIVA DEL CONSEJO DE EUROPA: EL ARTÍCULO 4 DEL PROTOCOLO 
ADICIONAL N.° 7 AL CONVENIO EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS 
El principio non bis in idem no fue incluido en el Convenio Europeo de Derechos 
Humanos de 1950. Su incorporación al elenco de derechos protegidos por el 
Consejo de Europa se produjo con la adopción del Protocolo n° 7 al Convenio, de 
22 de noviembre de 1984. 
Protocolo n° 7 al Convenio para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales, hecho en Estrasburgo, 22 de noviembre de 1984.  
Artículo 4. Derecho a no ser juzgado o condenado dos veces 
1. Nadie podrá ser perseguido o condenado penalmente por los tribunales del 
mismo Estado, por una infracción por la que ya hubiera sido absuelto o condenado 
en virtud de sentencia firme conforme a la ley y al procedimiento penal de ese 
Estado. 
2. Lo dispuesto en el párrafo anterior no impedirá la reapertura del proceso, 
conforme a la ley y al procedimiento penal del Estado interesado, cuando hechos 
nuevos o ulteriormente conocidos o un vicio esencial en el procedimiento antes 
pudieran afectar a la sentencia dictada. 
3. No se autorizará derogación alguna del presente artículo en virtud del articulo15 
del Convenio. 
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NORMATIVA DE LA UNIÓN EUROPEA 
El artículo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea lleva 
por rótulo “Derecho a no ser juzgado o condenado penalmente, dos veces por la 
misma infracción", consagrando desde su mismo título la doble vertiente de este 
derecho: la material ("no ser condenado") y la procesal ("no ser juzgado"). De 
conformidad con este precepto: "Nadie podrá  ser juzgado o condenado penalmente 
por una infracción respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la 
Unión mediante sentencia penal firme conforme a la ley". 
b. NORMATIVA SECTORIAL 
Como ya se ha indicado, la primera positivización del non bis in idem en el ámbito 
de las Comunidades Europeas se produjo en los años noventa, con la firma de 
varios Convenios internacionales en el ámbito de la cooperación en materia de 
justicia e interior: 
-en primer lugar, y sobre todo, el Convenio de aplicación del Acuerdo de Schengen, 
de 19 de junio de 1990, que adelante sería incorporado al Derecho de la UE a través 
del Protocolo 19 anexo al Tratado de Amsterdam, y cuyo artículo 54 señala que 
“Una persona que haya sido juzgada en sentencia firme por una Parte contratante 
no podrá ser perseguida por los mismos hechos por otra parte contratante, siempre 
que, en caso de condena, se haya ejecutado la sanción, se esté ejecutando o no 
pueda ejecutarse ya según la legislación de la Parte contratante donde haya tenido 
lugar la condena"36; 
-el Convenio relativo a la protección de los intereses financieros de las 
Comunidades Europeas de 26 de julio de 1995, cuyo artículo 7 dispone que: "Los 
Estados miembros aplicarán en su Derecho penal interno el principio de non bis in 
idem, en virtud del cual una persona sentencia firme en un Estado miembro no 
puede ser perseguida en otro Estado miembro por los mismos hechos siempre y 
cuando, en caso de condena, la sanción se haya cumplido o esté en curso de 
ejecución o no pueda ser ejecutada según la ley del Estado que la dictó". . 
- el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupción en los que estén 
implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros 
de las Comunidades Europeas, de 26 de mayo de 1997, cuyo artículo 10 establece: 
"Los Estados miembros aplicarán en su Derecho penal interno el principio non bis 
in idem, en virtud del cual una persona que haya sido juzgada con sentencia 
definitiva en un Estado miembro no podrá ser procesada por los mismos hechos en 
                                                          





otro Estado miembro, siempre que, en caso de condena, la sanción se haya 
cumplido ya, esté en vías de ejecución o ya no pueda ejecutarse según las leyes 
del Estado que la impuso"... 
Estos preceptos son, precisamente, los que habilitaron al TJUE a desar rollar una 
jurisprudencia específica en relación espacio de libertad, seguridad y justicia, a los 
que también se ha hecho ya referencia. 
Junto con ellos, son muchos los textos normativos aplicables a otros ámbitos, 
especialmente en el mercado interior, que de forma directa o indirecta también 
exigen el respeto al non bis in idem por parte de los Estados miembros al aplicar el 
Derecho de la Unión Europea. Tales textos, sin embargo, carecen de formulaciones 
tan precisas como las de los Convenios antes transcritos37. 
 
EL DOBLE CONTENIDO DEL NON BIS IN IDEM: PROHIBICIÓN DE DOBLE 
CASTIGO (NON BIS IN IDEM MATERIAL) Y PROHIBICIÓN DE DOBLE PROCESO 
PUNITIVO SUCESIVO (NON BIS IN IDEM PROCESAL) POR UNOS MISMOS 
HECHOS 
Como es conocido, la garantía del non bis in idem se manifiesta en un doble sentido: 
como una garantía sustantiva o material (prohibición de imponer un dos o más 
castigos a un mismo sujeto por unos mismos hechos) y como una garantía procesal 
o procedimental (prohibición de someter dos o más veces a un mismo sujeto a 
procesos punitivos por unos mismos hechos). Por emplear la concisa formulación 
acuñada por el TJUE: “el principio non bis in idem prohíbe la acumulación tanto de 
procesos como de sanciones de carácter penal  por los mismos hechos contra la 
misma persona".  
En relación con el non bis in idem material, debe partirse de la premisa de que una 
sanción es una manifestación del ejercicio del ius puniendi del Estado por parte de 
cualquiera de sus órganos. En consecuencia, a efectos de determinar si nos 
encontramos ante una sanción, resulta irrelevante que esta haya sido impuesta por 
órganos integrados en el Poder Judicial o por órganos de la Administración 
Pública38. 
No todos los Estados asumen esta perspectiva. Por contraposición, la Unión 
Europea ha considerado en todo momento que el ámbito de protección del non bis 
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in idem se despliega tanto frente a sanciones penales como frente a sanciones 
administrativas. Así se afirmó de manera constante desde los años sesenta en la 
jurisprudencia del TJUE sobre sanciones impuestas en el marco del Derecho de la 
competencia. Y, lo que resulta mucho más importante, así  se ha afirmado también 
expresamente en el artículo 50 CDFUE. Esta misma premisa es aceptada, sin 
discusión, alguna por el TEDH39. 
En relación con el non bis in idem procesal, el TEDH ha insistido en que el artículo 
4 del Protocolo adicional número 7, antes transcrito, no solo prohíbe la doble 
sanción por unos mismos hechos, sino también la existencia de procesos punitivos 
sucesivos basados en los mismos hechos, siempre que el primer procedimiento 
haya concluido con sentencia firme. Lo que no prohíbe es la existencia de procesos 
punitivos paralelos, que serán admisibles hasta el momento en que la sanción 
impuesta en cualquiera de ellos devenga firmes Desde ese momento, los demás 
procedimientos deberán suspenderse, pues las sanciones a las que pudieran dar 
lugar serán nulas. 
La vinculación entre ambas vertientes es tan estrecha que solo puede darse un 
doble proceso punitivo si existe sanción o riesgo de imposición: sanción. Es decir, 
lo que permite saber si estamos ante un proceso punitivo es la naturaleza de la 
medida que pueda acabar imponiéndose tras su tramitación: solo cabe hablar de 
proceso punitivo si, al término de su tramitación, cabe la posibilidad de que se 
imponga una verdadera sanción. 
Del mismo modo, y por exigencias de otro derecho fundamental (el derecho al 
proceso con todas las garantías), en principio parece que no puede existir castigo 
válidamente impuesto sin la previa tramitación de un procedimiento punitivo. Por 
ello, la prohibición del doble proceso punitivo es una primera e importantísima 
barrera frente a la posibilidad de que se produzca un doble castigo por los mismos 
hechos. 
No obstante, se trata de garantías independientes y deben ser consideradas como 
tales, puesto que el respeto escrupuloso de una de ellas no implica, 
necesariamente, el respeto de la otra. Es decir, es posible encontrar actuaciones 
sancionadoras que, respetando el non bis in idem material, no respeten el non bis 
in idem procesal; y, de manera inversa, existen supuestos en los que, a pesar de 
respetarse el non bis in idem procesal, puede producirse una vulneración de su 
vertiente material. 
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La primera situación se produciría, paradigmáticamente, en los supuestos de 
"descuento" o compensación de sanciones previas por parte de las resoluciones 
sancionadoras posteriores. El supuesto prototípico sería el de un sujeto que es 
sancionado por unos determinados hechos, típicamente en vía administrativa, y 
posteriormente es objeto de un nuevo castigo, por la comisión de los mismos 
hechos, en vía judicial penal.  
Si al determinar e individualizar la condena la sentencia penal tiene en cuenta la 
sanción administrativa previamente impuesta, reduciendo aquella y dejándola 
integrada en este segundo castigo, no cabría sostener que se ha producido un doble 
castigo, en la medida en que el primero, realmente, ha sido subsumido en el 
segundo. Consecuentemente, no se habría producido una vulneración del non bis 
in idem material. Sin embargo, sí que se habría producido un doble proceso punitivo 
sucesivo por los mismos hechos y, por lo tanto, una vulneración del non bis in idem 
procesal. 
La segunda situación puede producirse en varios casos. En primer lugar, cuando en 
el seno de un mismo procedimiento punitivo se impongan castigos a una misma 
persona, por unos mismos hechos y con un mismo fundamento, lo que ocurrirá, por 
ejemplo, en casos de concursos de delitos o de infracciones, en los que se tipifiquen 
unos mismos hechos como infracciones distintas aunque homogéneas.  
En segundo lugar, también se producirá cuando una misma circunstancia sea tenida 
en cuenta, en el mismo procedimiento y en relación con el mismo sujeto, como un 
elemento integrante del tipo y, al mismo tiempo, como circunstancia agravante. En 
los dos casos expuestos se habría respetado el non bis in idem procesal, en la 
medida en que únicamente se habría tramitado un proceso punitivo. Sin embargo, 
se habría producido una vulneración del non bis in idem material, en la medida que 
se habría castigado dos veces un mismo hecho. 
La independencia de ambas manifestaciones del non bis in idem determine na 
también un fundamento distinto para cada una de ellas. De esta forma si el non bis 
in idem material se vincula al principio de proporcionalidad prohibición del exceso 
(la gravedad del castigo debe adecuarse a la gravedad de la infracción), el non bis 
in idem procesal se ha querido fundamentar, más bien, en el principio de cosa 









2.4 EFECTOS DEL NON BIS IN IDEM 
LOS “CRITERIOS' ENGEL" 
En ocasiones, no resulta especialmente complicado determinar si se está antes una 
sanción a efectos de que pueda resultar de aplicación la garantía Nom bis in idem. 
Así ocurre, por ejemplo, con las condenas penales: todo castigo impuesto por un 
juez penal tras la oportuna tramitación del proceso penal correspondiente es una 
sanción cubierta por el non bis in idem. 
Mucho más problemático resulta, en cambio, determinar cuándo deben 
considerarse sanciones ciertas medidas adoptadas por las Administraciones 
públicas. A tales efectos, tanto el TEDH como el TJUE han adoptado como gura 
común los llamados "criterios Engel", procedentes de la STEDH de 8 de junio de 
1976, Engel y otros 6. Países Bajos y asumidos por el TJUE desde la STJUÉ de 5 
de junio de 2012, Bonda, as. C-489/10. 
En la formulación habitual de estos criterios, el TEDH indica que 
La existencia o no de una "acusación en materia penal" debe apreciarse en función 
de tres criterios conocidos normalmente por el nombre de "criterios Engel"40 El 
primero es la calificación jurídica de la infracción en la legislación interna, el segundo 
la propia naturaleza de la infracción y el tercero el grado de severidad de la sanción 
impuesta al interesado. Los criterios segundo y tercero son alternativos i y no 
necesariamente acumulativos. Esto no impide la adopción de un punto de vista 
acumulativo si el análisis separado de cada criterio no permite llegar a una 
conclusión clara en cuanto a la existencia de una acusación en materia penal. 
Por su parte, el TJUE los formula en términos prácticamente idénticos, salvo por 
algún mínimo matiz: 
Para apreciar la naturaleza penal de las sanciones fiscales, tres criterios son 
pertinentes. El primero es la calificación jurídica de la infracción en Derecho interno, 
el segundo la propia naturaleza de la infracción y el tercero la naturaleza y gravedad 
de la sanción que puede imponerse al interesado41. 
Analizaremos cada uno de estos tres criterios separadamente. 
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El primero de los "criterios Engel” supone una remisión al ordenamiento jurídico 
nacional en cuyo seno se ha adoptado la medida administrativa cuyo carácter 
sancionador se discute. Como se desarrollará luego, el criterio está expresado en 
términos equívocos. En efecto, aunque tanto el TEDH como el TJUE se refieran a 
la calificación jurídica de "la infracción", lo relevante es la calificación jurídica que el 
Derecho interno otorgue a la "sanción”42.  
De esta forma, si el ordenamiento jurídico nacional estima que una determinada 
medida administrativa es una sanción, esa será la calificación que recibirá también 
por parte del TEDH y del TJUE, sin necesidad de mayores análisis. 
Se trata en apariencia de un criterio sencillo y razonable. Sin embargo, en ocasiones 
puede llevar a resultados indeseados, tanto para la Unión Europea como para otros 
Estados. 
Aparentemente, a partir de este primer "criterio Engel" solo se pueden deducir 
consecuencias favorables para los ciudadanos: al dotar de naturaleza sancionadora 
a una determinada medida administrativa, automáticamente se despliegan todas las 
garantías propias del régimen jurídico sancionador, mucho más protectoras para los 
ciudadanos que las garantías propias de las medidas meramente desfavorables 
pero no sancionadoras . 
Este nivel especialmente elevado de protección desplegará sus efectos en el ámbito 
del Estado y también en el ámbito del TEDH y del TJUE, quienes respetarán la 
calificación realizada por el Estado en tanto que esta suponga una mayor protección 
para los intereses de los ciudadanos. La postura del TEDH y del TJUE parece 
razonable: 
Si la medida administrativa realmente es una sanción, el reconocimiento  de su 
naturaleza por parte del Estado permite el despliegue de las garantías exigidas por 
el TEDH y el TJUE;  
-si la medida administrativa no es una verdadera sanción, sino una medida 
desfavorable, también se producirá el mismo despliegue de garantía y, sin ser 
necesario en este caso ni venir exigido por el CEDH ni por la CEDH simplemente 
supondrá un mayor nivel de protección para los ciudadanos. 
Por otra parte, dada la vertiente transnacional de la garantía non bis in idem, la 
sanción de unos hechos por un Estado no pedirá su persecución y sanción por parte 
de otro Estado. En consecuencias si un Estado considera que una medida nacional 
es una sanción (aun sin serlo) y el TEDH O el TJUE se sienten vinculados por ello, 
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se verían obligados a prohibir que otro Estado pudiera imponer una verdadera 
sanción por los mismos hechos o incluso tramitar el oportuno procedimiento con tal 
fin . 
La calificación realizada por los Estados miembros debería ser contemplada como 
un importante indicio de la naturaleza de la medida, pero dicha calificación no 
debería ser ni suficiente ni necesaria para asumir su naturaleza sancionadora. En 
la actualidad, la jurisprudencia del TEDH y del TJUF. Lo considera suficiente, 
aunque no necesario. De esta forma, se afirma que "la caracterización jurídica del 
procedimiento por el Derecho nacional no puede ser el único criterio de relevancia 
para la aplicabilidad del principio ne bis in idem bajo el artículo 4.1 del Protocolo 
número 7. De lo contrario, la aplicación de este precepto se dejaría a la 
discrecionalidad de los Estados Contratantes en tal grado que podría llevar a 
resultados incompatibles con el objeto y el fin del Convenio". De ello se deduce la 
necesidad de los otros dos "criterios Engel"43. 
El segundo de los "criterios Engel”, como ocurría con el anterior, se formula e n 
términos parcialmente equívocos, dado que, a pesar de la literalidad del enunciado, 
lo relevante para el TEDH y el TJUE no esta infracción, como la finalidad de la 
sanción. Así se deduce, con toda claridad, de un análisis del modo en que ambos 
tribunales aplican este criterio, lo que llevan a cabo fijando su atención en varios 
elementos tanto de la infracción como de la sanción: 
-En primer lugar, como parte del análisis de este criterio, se comprueba si los valores 
e intereses protegidos por la infracción “pertenecen normalmente a la esfera de 
protección del derecho penal". De esta forma, parece considerarse como indicio de 
la naturaleza sancionadora de las medidas adoptadas por la Administración el mero 
hecho de que se orienten a proteger valores o intereses que, además, suelen contar 
con protección penal. 
En realidad, el criterio resulta extraordinariamente ambiguo y, en última instancia, 
forzosamente inútil. La Administración puede acordar infinidad de medidas 
desfavorables para los ciudadanos con el fin de proteger bienes jurídicos que 
pertenecen normalmente a la esfera de protección del derecho penal”, sin que ello 
signifique absolutamente nada en relación con la naturaleza, sancionadora o no, de 
la medida de que se trate. Es más, así ocurre en la inmensa mayoría de los casos 
en los que la Administración adopta medidas desfavorables. 
Por ejemplo, la Administración puede retirar el carné de conducir a una persona que 
ha perdido su capacidad visual, lo que sin lugar a dudas supone una medida 
desfavorable y lo que, también sin lugar a dudas, se orienta a preservar la seguridad 
                                                          




vial. La seguridad vial es uno de esos valores o intereses que "pertenecen 
normalmente a la esfera de protección del derecho penal”. Sin embargo, ese dato 
es absolutamente irrelevante para determinar la naturaleza, sancionadora o no, de 
la medida acordada por la Administración. 
ii. En segundo lugar, el TEDH también considera como indicio de que la medida 
desfavorable adoptada por la Administración tiene naturaleza sancionadora el 
hecho de que pueda tener como destinatarios al "conjunto de los ciudadanos" y no 
a “un grupo que posea un estatus específico". El razonamiento, nuevamente, resulta 
ambiguo e inútil. 
El TEDH parece apuntar con este criterio a la distinción entre sanciones generales 
y sanciones disciplinarias. Dicha distinción resulta útil y debe mantenerse, puesto 
que permite determinar la existencia de un régimen justamente, del componente 
represivo, de la punición que conlleva, parcialmente distinto para cada uno de estos 
tipos de sanción. 
El hecho de que ciertas medida. De hecho, la peor sanción imaginable, aquella que 
se impusiera una y otra vez como castigo a los ciudadanos por no ser capaz de 
disuadir a infracciones solo puedan ser cometidas por ciertos sujetos que se 
encuentran en una relación de sujeción especial con la Administración, como ocurre 
con los funcionarios, no cambia el hecho de que los castigos que se les imponga 
por su comisión sean verdaderas sanciones. Lo contrario llevaría al absurdo de 
entender que las penas previstas en el código Penal para aquellos delitos que 
únicamente puedan cometer los Funcionarios públicos no tienen carácter 
sancionador, simplemente porque no se dirigen al "conjunto de los ciudadanos" sino 
a "un grupo de personas que posea un estatus específico"44. 
En consecuencia, ninguno de estos dos elementos referidos a la infracción (bien 
jurídico protegido, generalidad de sus destinatarios), a pesar de ser repetidos por la 
jurisprudencia del TEDH y del TJUE, tiene relevancia alguna de cara a la 
determinación de si nos encontramos ante una medida administrativa sancionadora 
o no sancionadora. 
iii. El elemento verdaderamente relevante dentro del segundo de los "criterios Engel" 
nada tiene que ver con la infracción, sino con la sanción En concreto, lo 
determinante es "si la sanción de que se trata tiene concretamente una finalidad 
represiva", pues “una sanción que tenga finalidad represiva tiene carácter penal en 
el sentido del artículo 50 de la Carta, y (...) la mera circunstancia de que tenga 
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también un propósito preventivo no puede privarla de su calificación de sanción 
penal". 
De este modo, lo que el TEDH y el TJUE vienen a reconocer es que lo que 
caracteriza a una sanción, lo que hace que una sanción sea una sanción, es su 
carácter punitivo, su finalidad represiva, su intención directa y desnuda de castigar, 
de causar un mal que no persigue otro fin más que ese: perjudicar a su destinatario, 
infligirle un daño. 
Previsiblemente, toda sanción, además de causar un daño, tendrá un efecto 
disuasorio, preventivo: el riesgo de que la sanción pueda ser impuesta dará lugar, 
en buena lógica, a que los ciudadanos eviten las conductas que puedan dar lugar a 
ello. Pero este efecto preventivo o disuasorio deriva, justamente, del componente 
represivo, de la punición que conlleva a toda sanción.  
LA GRAVEDAD DE LA SANCIÓN QUE PUEDE IMPONERSE AL INTERESADO 
Toda sanción pretende ser, por definición, una medida desfavorable, bien porque 
aumente los deberes u obligaciones de su destinatario, bien porque reduzca sus 
derechos o intereses legítimos. Esto es, toda sanción pretende causar un perjuicio 
al ciudadano a quien se impone. Pero no todos los per juicios, sin embargo, tienen 
la misma entidad. 
Atendiendo a lo anterior, el tercero de los "criterios Engel" señala, como uno de los 
elementos que permiten reconocer a las sanciones administrativas, su especial 
gravedad. Es decir, cuanto mayor sea la severidad de una medida desfavorable 
impuesta por la Administración, mayores serán las posibilidades de que deba ser 
considerada una verdadera sanción. De este modo, para el TJUE, "un grado de 
gravedad elevado (...) puede reforzar la tesis de que (una) sanción es de carácter 
penal en el sentido del artículo 50 de la Carta [de los Derechos Fundamentales de 
la Unión Europea)"45. 
No obstante, debe aclararse que, a efectos de este tercer "criterio Engel”, lo 
verdaderamente relevante no es la gravedad de la medida realmente impuesta, sino 
el alcance máximo que podría haber tenido dicha medida en abstracto: 
En lo que respecta al grado de gravedad de la medida, se determina en función de 
la pena máxima prevista por las disposiciones jurídicas aplicables. Aunque la pena 
efectivamente impuesta constituye un elemento pertinente, no por ello disminuye la 
importancia de lo que estaba en juego inicialmente. 
                                                          
45 RINCÓN CÓRDOBA, JORGE IVÁN. Las generaciones de los derechos fundamentales y la acción 




Como se indicó más atrás, para el TEDH los "criterios Engel" segundo y tercero son 
alternativos y no necesariamente cumulativos, lo que no impide "la adopción de un 
punto de vista acumulativo si el análisis separado de cada criterio no permite llegar 
a una conclusión clara en cuanto a la existencia de una acusación en materia penal". 
Ello explica que este tercer criterio, vinculado a la gravedad de la medida impuesta 
por la Administración, pueda utilizarse en un doble sentido: 
– En primer lugar, para considerar sancionadoras ciertas medidas, a pesar de que 
no tengan por objeto la imposición de un castigo. Es en estos supuestos en los que 
este criterio se utiliza como alternativo al segundo de los "criterios Engel" y donde 
resulta de especial utilidad. No obstante, la gravedad de la medida, por sí sola y por 
excesiva que sea, no será normal, mente suficiente para considerar que tiene 
naturaleza sancionadora. Por el contrario, este criterio encuentra su ámbito de 
aplicación más propicio cuando, existiendo dudas sobre la verdadera naturaleza de 
la medida, esta sea especialmente gravosa. Es decir, viene a emplearse como 
elemento decisorio en situaciones en las que el segundo de los "criterios Engel” (el 
carácter punitivo) no aparece con total claridad. Por ello mismo son frecuentes los 
pronunciamientos en los que el TJUE y el TEDH rechazan el carácter sancionador 
de una medida administrativa cuando este se pretende justificar, únicamente, por 
su gravedad. 
– En segundo lugar, para negar el carácter sancionador de otras medidas, a pesar 
de que su objeto sea la imposición de castigos. Es decir, en determinados supuestos 
el TEDH ha constatado que concurría el segundo de los criterios Engel", la 
naturaleza punitiva de la medida impuesta por la Administración, pero, a pesar de 
ello, y en atención a la levedad o escasa entidad de la medida, ha considerado que 
no podía ser considerada una verdadera sanción. En estos casos, el TEDH se 
refiere a "infracciones que presentan una coloración penal, pero que son demasiado 
leves para entrar en el terreno del derecho penal y el procedimiento penal"46 . 
En relación con este segundo uso del tercer criterio Engel”, cabe dudar de su acierto 
o, al menos, de su coherencia con el resto de la construcción, En efecto, sin perjuicio 
de que el carácter "leve” de la medida sancionadora puede resultar un concepto 
jurídico indeterminado especialmente difícil de manejar, no deja de ser peculiar que, 
de conformidad con el primero de los "criterios Engel”, el TEDH acepte, sin control 
alguno, que una medida administrativa deba ser considerada una sanción solo 
porque así lo afirme el Derecho interno del Estado que la ha impuesto, aun cuando 
no tenga carácter punitivo, lo que determina que se le aplique todo el régimen de 
garantías propio del sistema sancionador, y que, en cambio, una medida que sí 
                                                          





tenga verdadero carácter punitivo no deba ser considerada como tal ni deba 
rodearse de las garantías propias de todo régimen sancionador, simplemente por 
su escasa entidad.  
Seguramente asiste una razón de orden práctico que permite entender esta opción 
del TEDH: evitar el encorsetamiento de la Administración dentro de un régimen tan 
garantista, minucioso y limitador de sus potestades como es el régimen sancionador 
cuando la importancia de la medida materialmente no lo justifica. Sin embargo, el 
camino seguido para llegar a este razonable objetivo no es, seguramente, el más 
coherente: en lugar de negar la naturaleza sancionadora de estas medidas, bastaba 
con indicar que tales medidas, en atención justamente a su irrelevancia, no estarían 
cubiertas por todas las garantías propias del régimen sancionador, admitiendo una 
aplicación mucho más matizada y flexible de tales garantías. 
MOMENTO EN EL QUE COMIENZA LA PROHIBICIÓN DE IMPONER UNA NUEVA 
SANCIÓN POR LOS MISMOS HECHOS 
La prohibición de que se imponga una segunda sanción requiere, como presupuesto 
lógico, que la primera sanción ya exista. Por lo tanto, la efectividad del non bis in 
idem material requiere conocer no solo cuándo estamos ante una verdadera 
sanción, sino también a partir de qué momento queda prohibida la imposición de 
una segunda sanción por los mismos hechos47. 
Generalmente, será suficiente con que la primera sanción haya sido impuesta, pero 
en ocasiones se exige no solo su imposición, sino su ejecución (total o parcial) o la 
imposibilidad de su ejecución. Es el caso del artículo 54 del Convenio de Aplicación 
del Acuerdo Schengen, antes transcrito, que exige como requisito para acceder a la 
protección del non bis in idem material que "se haya ejecutado la (primera] sanción, 
se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya" . Asimismo, en caso de que se hubiera 
impuesto más de una sanción principal, será necesario que se hubieran ejecutado 
todas ellas. 
 
EL CONCEPTO DE PROCESO PUNITIVO A EFECTOS DEL NON BIS IN IDEM 
LA NOCIÓN DE PROCESO PUNITIVO 
La prohibición de someter a una persona a un doble proceso punitivo sucesivo por 
los mismos hechos también requiere definir adecuadamente qué se entiende por 
proceso punitivo. 
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Tanto el TEDH como el TJUE asumen una visión meramente instrumental de los 
procesos para discernir si tienen o no naturaleza punitiva. Es decir, lo que 
caracterizaría a los procesos punitivos no serían los elementos o los trámites del 
proceso en sí, sino las consecuencias que puedan derivarse de ellos. De esta forma, 
será punitivo todo proceso del que pueda derivarse la imposición de una sanción. 
En consecuencia, esta perspectiva convierte, nuevamente, al concepto de sanción 
en la clave de bóveda del non bis in idem48. 
Frente a esta postura, sin embargo, otros tribunales han seguido criterios diferentes 
para determinar qué se entiende por procesos punitivos a efectos del non bis in 
idem. En esa situación se encuentra, señaladamente, el Tribunal Constitucional 
español, que no considera que todos los procedimientos de los que pueda 
desprenderse la imposición de una sanción, por ese simple hecho, deban ser 
considerados procedimientos punitivos y deban ser tenidos en cuenta, en 
consecuencia, a efectos de la aplicación del non bis in idem procesal. Así, frente al 
criterio instrumental seguido por el TEDH y el TUE, el Tribunal Constitucional 
español asume una visión sustantiva del procedimiento, de tal forma que no toda 
sucesión de procedimientos punitivos será constitutiva de una vulneración del non 
bis in idem procesal, sino que se requerirá que ambos procedimientos sean 
especialmente gravosos para el ciudadano. . 
Esta doctrina se estableció, por primera vez, en la STC 2/2003, de 16 de enero, con 
la que se abandonó expresamente una línea jurisprudencial anterior mucho más 
garantista y en linea con el TEDH. En ella, el Tribunal Constitucional recordó que ya 
previamente había admitido que la sucesión de dos procesos penales sobre los 
mismos hechos era suficiente para entender vulnerado el non bis in idem procesal. 
Y, como novedad, reconoció que "no puede negarse que en ciertos casos la 
substanciación de un procedimiento administrativo sancionador y un proceso penal 
–por los mismos hechos y con el mismo fundamento, puede ocasionar (también] la 
vulneración del derecho a no ser sometido a un doble proceso".  
Sin embargo, matizó que dicha vulneración no se producirá por la tramitación de un 
procedimiento administrativo sancionador cualquiera, sino que queda reservada. 
Tan solo respecto de aquellos que, tanto en atención a las características del 
procedimiento -su grado de complejidad- como a las de la sanción que sea posible 
imponer en él -su naturaleza y magnitud-pueden equipararse a un proceso penal, a 
los efectos de entender que el sometido a un procedimiento sancionador de tales 
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características se encuentra en una situación de sujeción al procedimiento tan 
gravosa como la de quien se halla sometido a un proceso penal.  
En la práctica, el concepto sustantivo de proceso punitivo asumido por el Tribunal 
Constitucional español conduce a que solo reconozca el derecho a no sufrir un doble 
procedimiento punitivo sucesivo en los casos de dualidad de procesos penales, pero 
no cuando uno (o los dos) procedimientos sean administrativos. Esto supone incurrir 
en una abierta contradicción con la jurisprudencia del TEDH, tal y como la doctrina 
viene señalando desde hace tiempo. 
MOMENTO EN QUE SE ENTIENDE TERMINADO EL PRIMERO DE LOS 
PROCESOS PUNITIVOS 
Al igual que vimos que ocurría con la sanción y el non bis in idem material, también 
en relación con el proceso punitivo y el non bis in idem procesal resulta esencial 
determinar adecuadamente cuándo se entiende terminado el primero de los 
procesos punitivos. Ello se debe a que los tribunales europeos han estimado que 
solo a partir de ese momento, es decir, solo cuando el primero de los procesos 
punitivos ha concluido, comienza a desplegar sus efectos la prohibición de someter 
al sujeto a un segundo proceso punitivo. Por los mismos hechos.  
El momento clave a este respecto parece ser el de la firmeza de la resolución 
sancionadora, sea cual sea su contenido, lo que se asocia al principio de cosa 
juzgada. De esta forma, en la jurisprudencia del TJUE se considera que una persona 
ha sido juzgada en sentencia firme cuando, a resultas de un procedimiento penal, 
la acción pública se extingue definitivamente o incluso cuando las autoridades 
judiciales de un Estado miembro adoptan una resolución mediante la cual se 
absuelve definitivamente a un acusado de los hechos imputados. Incluso si la 
absolución se debe que haya prescrito el delito que dio lugar a la incoación de 
diligencias penales49. 
En sentido inverso, el principio non bis in idem consagrado en el artículo 54 del 
CAAS no es de aplicación a una resolución por la cual una autoridad de un Estado 
contratante, después de examinar el fondo del asunto de que conoce, ordena, en 
una fase previa a la inculpación de una persona sospechosa de un delito, el archivo 
de las diligencias penales, cuando esta decisión de archivo, de acuerdo con el 
Derecho nacionai de ese Estado, no extingue definitivamente la acción pública y no 
impide por tanto que se emprendan nuevas diligencias penales, por los mismos 
hechos, en ese Estado. 
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Como consecuencia de todo anterior, el non bis in idem procesal no impide que 
puedan tramitarse simultáneamente dos procesos punitivos contra un mismo sujeto 
por unos mismos hechos y por parte de órganos distintos. Solo cuando alguno de 
tales procesos haya concluido con sentencia firme comenzará a desplegarse la 
protección de esta garantía, obligando al abandono de los demás. 
 
IRRELEVANCIA DEL RESULTADO DEL PRIMER PROCESO PUNITIVO 
RESPECTO A LA PROHIBICIÓN DEL DOBLE PROCESO PUNITIVO. 
Aunque ya se haya indicado, interesa reiterar ahora que el non bis in idem procesal, 
es decir, la prohibición del doble proceso punitivo sucesivo, despliega sus efectos 
con independencia de que, como resultado del primero de los procesos, se haya 
impuesto una sanción de forma efectiva o no. Su finalidad, como se ha repetido, no 
es proteger frente a un doble castigo, por lo que la existencia o la inexistencia de 
castigos o su efectividad real en el caso concreto resultan parcialmente irrelevantes. 
Lo verdaderamente importante es que se haya sometido al ciudadano a un proceso 
del que podía derivarse la imposición de una sanción (en el sentido de la doctrina 
Engel). 
Esto es, “la garantía consagrada en el artículo 4 del Protocolo número 7 entra en 
juego cuando se abren nuevas diligencias y la sentencia anterior absolutoria o 
condenatoria ha adquirido fuerza de cosa juzgada”. Por idéntico motivo, y como 
apunta Alcácer Guirao, resulta irrelevante si el segundo procedimiento termina 
también con una absolución, con una condena o con un sobreseimiento, pues "para 
el TEDH el núcleo de lo prohibido en el artículo 4 del Protocolo número 7 es el bis 
in idem procesal, siendo el propio procesamiento, antes que la imposición de la 
sanción, lo que resulta lesivo del derecho". 
La excepción a lo anterior se encuentra en el propio artículo 4.2 del Protocolo 
adicional número 7, que permite la apertura de un nuevo proceso conforme a la ley 
y al procedimiento penal del Estado interesado, cuando hechos nuevos o 
ulteriormente conocidos o un vicio esencial en el procedimiento anterior pudieran 
afectar a la sentencia dictada” . 
Mucho más complejo resulta determinar si la anulación de la primera sanción por 
vicios sustantivos, y no meramente procesales, determina la prohibición de iniciar 







2.5 LA DETERMINACIÓN DEL IDEM: IDENTIDAD DE SUJETOS, HECHOS Y 
FUNDAMENTO LA COINCIDENCIA EN LA PERSONA SANCIONADA 
En primer lugar, para que la garantía non bis in idem pueda desplegar sus efectos 
protectores es necesario que las dos sanciones se hayan impuesto o que los dos 
procesos punitivos se hayan dirigido contra un mismo sujeto. 
Las principales dudas que pueden suscitarse a este respecto se relacionan con la 
posibilidad de que pueda sancionarse, por un lado, a una persona jurídica y, por el 
otro, a la persona física que ejercé como su representante legal. Esta posibilidad ha 
sido expresamente aceptada en varios pronunciamientos tanto por el TEDH como 
por el TJUE. Sin embargo, estas sentencias no siempre han profundizado lo 
suficiente en discernir si las personas físicas son realmente sancionadas por sus 
propios hechos o por los hechos de la persona jurídica a la que representan. 
LA COINCIDENCIA EN LOS HECHOS Y EN EL FUNDAMENTO DE LA SANCIÓN 
En segundo lugar, la determinación de los casos en los que no pueden imponerse 
dos sanciones a un mismo sujeto o en los que no pueden iniciarse dos procesos 
punitivos sucesivos contra él por estar vinculados a los mismos hechos" ha 
resultado ser una de las cuestiones más complejas y contradictorias en el desarrollo 
de esta garantía. Y no solo porque el TEDH y el TJUE hayan sostenido en ocasiones 
visiones contradictorias entre sí, sino porque cada uno de estos tribunales ha 
dictado sentencias que también resultaban contradictorias dentro de sus 
respectivas líneas jurisprudenciales. 
A ello ha contribuido, en primer lugar, el hecho de que la propia dicción de los 
artículos que consagran normativamente el non bis in idem no sea homogénea. 
El artículo 4.1 del Protocolo adicional número 7 al CEDH prohíbe que pueda 
enjuiciarse dos veces a la misma persona "por una infracción por la que ya hubiera 
sido absuelto o condenado". En el mismo sentido, el articulo 50 CDFUE también 
establece que nadie pueda ser juzgado o condenado”50. 
Sin embargo, el artículo 54 del Convenio de 19 de junio de 1990 de aplicación del 
Acuerdo de Schengen de 1985 establece que “una persona que haya sido juzgada 
en sentencia firme por una parte contratante no podrá ser perseguida por los 
mismos hechos por otra Parte contratante', También el artículo 7 del Convenio 
relativo a la protección de los intereses financieros de las Comunidades Europeas 
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de 26 de julio de 1995, señala que una persona "contra quien se haya dictado 
sentencia firme en un Estado miembro no puede ser perseguida en otro Estado 
miembro por los mismos hechos". Y, finalmente, también el artículo 10 del Convenio 
relativo a la lucha contra los actos de corrupción en los que estén implicados 
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de las 
Comunidades Europeas también se refiere a que una persona que haya sido 
juzgada con sentencia definitiva en un Estado miembro no podrá ser procesada por 
los mismos hechos en otro Estado miembro”51. 
Esta diferencia terminológica entre "infracción" y "hechos" no es inocua, puesto que 
la determinación del idem puede realizarse, al menos, desde una triple perspectiva: 
en atención a los hechos en sí mismos considerados (idem factum), en atención a 
las calificaciones jurídicas que pueden recaer sobre tales hechos (idem crimen) o 
en atención al bien jurídico protegido por cada una de ellas. 
 
LOS CRITERIOS PARA ESTABLECER SI LAS SANCIONES CASTIGAN UNOS 
MISMOS HECHOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE. 
Resulta especialmente esclarecedora la sistematización propuesta por el abogado 
general Sr. Ruiz-Jarabo en el asunto Van Esbroek, que es tomada como uno de los 
puntos de partida de la jurisprudencia posterior del TJUE, En el asunto enjuiciado, 
los hechos consistieron en el traslado clandestino desde Bélgica hasta Noruega de 
una cantidad de drogas, durante los días 31 de mayo y 1 de junio de 1999, por parte 
del Sr. Van Esbroek, ciudadano belga. Este comportamiento determinó que fuera 
condenado penalmente en Noruega y, tras cumplir parte de la pena y ser puesto en 
libertad condicional y conducido a Bélgica, se inició un nuevo proceso penal contra 
él en este segundo Estado miembro que terminó con una nueva condena penal. En 
este caso no existía duda acerca de la concurrencia de dos castigos, impuestos por 
dos autoridades de dos Estados miembros distintos, constitutivos del elementos del 
bis. Sin embargo, se mantenían posturas diversas con relación al elemento del 
idem. 
A juicio del abogado General Ruiz-Jarabo, este elemento del idem podía abordarse 
desde "un triple punto de mira: el de atender a los hechos, sin más, el de centrarse 
en su calificación jurídica o el de poner el acento en los bienes tutelados con el tipo 
penal”. 
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En este caso, los hechos eran, sin duda, los mismos, pero la calificación jurídica era 
distinta: exportación (en Bélgica) e importación (en Noruega) de sustancias ilícitas, 
lo que permitía sancionarlos dos veces. El 3 abogado general razonó que, si se 
permitía sancionar los mismos hechos por cada calificación distinta que se diera de 
ellos, se pondría un límite excesivo a la libre circulación de ciudadanos que aspiraba 
a construir els espacio Schengen, pues "se alzarían en el espacio interior tantas 
barreras a esa libertad como sistemas penales existentes" (ap. 45). Y, por idénticas 
razones, rechazaba también el criterio del bien jurídico protegido, pues se encuentra 
tan vinculado a las legítimas opciones de las políticas criminales estatales que 
permitiría castigar en repetidas ocasiones una misma conducta"52  
El criterio propuesto por el abogado general Sr. Ruiz-Jarabo fue asumido como 
propio por el TJUE, quien consideró que un criterio basado en la calificación jurídica 
de los hechos o en el interés jurídico protegido crearía tantos obstáculos a la libertad 
de circulación en el espacio Schengen como sistemas penales existen en los 
Estados contratantes (...) Por tanto, el único criterio pertinente a efectos de la 
aplicación del artículo 54 del Convenio de Aplicación del Acuerdo Schengen es el 
de la identidad de los hechos materiales, entendidos como la existencia de un 
conjunto de circunstancias concretas indisolublemente ligadas entre ellas. 
Con posterioridad, el TJUE se ha mantenido fiel a esta interpretación, reiterándola 
en cuantos procedimientos se han planteado ante él en materia de non bis in idem, 
tanto en relación con el espacio Schengen como en otros asuntos vinculados con el 
espacio de libertad, seguridad y justicia. En algunas ocasiones, además, ha 
rechazado de nuevo y expresamente que pueda tenerse en cuenta el interés jurídico 
protegido, a pesar de las protestas de los Estados miembros. 
Sin embargo, y por sorprendente que pueda parecer, esta jurisprudencia del TJUE 
que identifica el idem con el idem factum no se ha extendido a todos los ámbitos 
materiales del Derecho de la Unión. En particular, el TJUE exige que se produzca 
una triple identidad en el sujeto, los hechos y el interés jurídico protegido para 
entender que se está sancionando dos veces lo mismo cuando las sanciones se 
imponen en el ámbito de la Defensa de la competencia. 
 De este modo, en la STJUE de 7 de enero de 2004, Aalborg Portland c. Comisión, 
as. ac. C-204, 205, 211, 213, 217 y 219/00, ap: 338, se afirmó que 
La aplicación de este principio [de non bis in idem] está supeditada a un triple 
requisito de identidad de los hechos, unidad de infractor y unidad de interés jurídico 
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protegido. El citado principio prohíbe, por tanto, sancionar a una misma persona 
más de una vez por un mismo comportamiento ilícito con el fin de proteger el mismo 
bien jurídico. 
La exigencia de esta triple identidad ha sido reiterada en posteriores ocasiones, 
pero siempre circunscrita a asuntos relativos al Derecho de la Competencia. Como 
consecuencia, se produce una distinción en el seno de la jurisprudencia del TJUE 
difícilmente justificable, que ha sido criticada tanto por los Abogados Generales 
como por la doctrina y que, sin embargo, podría estar avanzando hacia su 
eliminación en los últimos pronunciamientos del Tribunal, en los que podría estar 
imponiéndose la interpretación del idem como idem factum desarrollada en la 
jurisprudencia relativa al espacio de libertad, seguridad y justicia53. 
Es pronto para afirmar que el TJUE ha abandonado la exigencia de la “triple 
identidad" elaborada en Aalborg Portland, en la medida en que Menci no trata de un 
asunto de Derecho de la competencia: Pero sí debe destacarse que este es el 
primer pronunciamiento que aplica el criterio del idem factum a una materia que se 
sitúa claramente fuera del espacio de libertad, seguridad y justicia. 
LOS CRITERIOS PARA ESTABLECER SI LAS SANCIONES CASTIGAN UNOS 
MISMOS HECHOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH 
Por su parte, en relación con esta misma cuestión el TEDH también desarrollo a lo 
largo de los años una jurisprudencia terriblemente casuística y contradictoria. De 
esta forma, en algunos pronunciamientos asumía un concepto de idem como idem 
factum (Gradinger, Franz Fischer, W.F., Sailer), mientras que en otras sentencias 
admitía que unos mismos hechos podían ser objeto de varias sanciones al ser 
constitutivos de varias infracciones distintas (Oliveira ta, Göktan, Gauthier). 
 Consciente de la extraordinaria inseguridad jurídica generada por esta titubeante 
jurisprudencia, el TEDH afrontó abiertamente la situación en la importantísima 
STEDH de Gran Sala de 10 de febrero de 2009, Zolotukhin c. Rusia y asumio, con 
carácter definitivo, que la identidad de hechos debe entenderse como idem factum. 
Es decir, “que el artículo 4 del Protocolo número 7 prohíbe perseguir o juzgar a una 
persona por una segunda “infracción" en la medida en que esta tenga su origen en 
unos hechos idénticos o en unos hechos que son esencialmente los mismos”54. 
En concreto, el TEDH rechazó "el enfoque que privilegia la calificación jurídica de 
los dos delitos" al considerar que resultaba demasiado restrictivo de los derechos 
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de las personas ya que, si el Tribunal se atiene a constatar que el interesado ha 
sido enjuiciado por unos delitos que tienen una calificación jurídica diferente, debilita 
la garantía que consagra el artículo 4 del Protocolo núm. 7 y no la hace concreta y 
accesible como exige el Convenio”. Esto suponía situarse justamente en la línea 
trazada por el TJUE en su jurisprudencia Van Esbroeck para los casos de non bis 
in idem generados en el espacio de libertad, seguridad y justicia.  
El TEDH se ha mantenido firme en esta interpretación y, a diferencia, del TJUE no 
admite excepciones en ningún ámbito material. De esta forma, parece estar 
plenamente desterrada de su jurisprudencia la idea de que, en ocasiones, pueda 
aceptarse la imposición de más de una sanción a un mismo sujeto y por unos 
mismos hechos pero sobre la base de que se protegen intereses distintos. 
Sin embargo, expresada en estos términos, la doctrina del TEDH es errónea y, más 
pronto que tarde, es posible que se vea obligado a matizarla, dado que acaba 
conduciendo a resultados injustos. En efecto, al afirmar la irrelevancia de la 
calificación jurídica de los hechos y de los intereses legítimos protegidos, el TEDH 
está pensando, únicamente, en el non bis in idem procesal, pero no en el non bis in 
idem material. Desde esa perspectiva sí que se comprenden afirmaciones como 
esta: 
El TEDH sitúa en el centro de su razonamiento el hecho de que el non bis in idem 
procesal impide someter dos veces a un proceso punitivo al mismo sujeto por los 
mismos hechos, con independencia de su calificación jurídica (de qué infracción son 
constitutivos) y del interés legítimo protegido. Dado que no podrá desarrollarse un 
nuevo procedimiento (non bis in idem procesal), 55el TEDH da por sentado que 
queda desterrado el riesgo de que se imponga una segunda sanción (non bis in 
idem material). Sin embargo, no tiene por qué ser así: resulta perfectamente posible 
que, en el seno del mismo procedimiento (y, por tanto, sin vulneración alguna del 
non bis in idem procesal), se impongan don sanciones distintas al mismo sujeto por 
los mismos hechos. Así ocurrirá en muchos de los supuestos en los que se produzca 
un concurso ideal de infracciones (unos mismos hechos constitutivos de dos o más 
infracciones distintas, ya sean generales o disciplinarias) o un concurso de normas 
sancionadoras (unos mismos hechos constitutivos de una misma infracción pero 
tipificada más de una vez en normas distintas)56. 
En algunos casos, la imposición de ambas sanciones podrá vulnerar el non bis in 
idem material, pero en otros casos no se producirá tal vulneración. A tales efectos, 
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es decir, para determinar si realmente se está sancionando dos veces lo mismo, si 
hay un verdadero idem, resulta insuficiente el criterio del idem factum, por lo que 
resulta imprescindible acudir al criterio de la calificación jurídica de los hechos y, 
muy especialmente, al criterio del interés jurídico protegido, despreciados por la 
jurisprudencia del TJUE desde la a sentencia Van Esbroeck (salvo en los asuntos 
de Defensa de la competencia) y por la jurisprudencia del TEDH desde la sentencia 
Zolotukhin. 
DIFICULTADES QUE PLANTEA LA EXIGENCIA RIGUROSA DEL RESPETO AL 
NON BIS IN IDEM, 
De cuanto antecede cabe afirmar que las jurisprudencias elaboradoras por el TEDH 
y el TJUE en materia de non bis in idem han ido evolucionando hacia una 
elevadísimo nivel de protección, respaldándose y enriqueciéndose mutua- 2 mente. 
Ese nivel de protección especialmente alto es el resultado, al menos, de tres 
elementos distintos: un concepto amplio de sanción (derivado de los "criterios 
Engel", antes analizados), una prohibición muy estricta de doble castigo y una 
prohibición igualmente estricta de doble proceso. Sin embargo, algunas de las 
consecuencias derivadas de este régimen tan garantista pueden resultar 
parcialmente indeseables57.  
En primer lugar, y como ya se ha indicado, el objeto principal de aten ción de ambos 
tribunales y, muy especialmente, del TEDH es el non bis in idem procesal. Y esta 
prohibición del doble proceso punitivo se resuelve en un mero criterio cronológico: 
concluido el primer proceso punitivo (con el contenido que sea) por resolución firme, 
el órgano competente para tramitar otro proceso punitivo encaminado a la 
imposición de otro castigo no podrá iniciarlo o, si lo hubiera iniciado, deberá ponerle 
fin de inmediato. Si no lo hiciera y acabara imponiendo un nuevo castigo, este sería 
nulo. 
Sin embargo, no hay garantía alguna de que la primera sanción impuesta sea la 
más apropiada, ni desde el punto de vista de la justicia, ni desde el punto de vista 
de la protección de la víctima, ni desde el punto de vista del sancionado. Y ello sin 
contar con que, en ocasiones, ni siquiera habrá sanción al término del primer 
proceso punitivo. 
Por ello mismo, el non bis in idem exige el establecimiento de criterios claros que 
atribuyan la preferencia de unas jurisdicciones sobre otras. Tanto entre Estados, 
como dentro de un mismo Estado (jurisdicción penal o administrativa). Pero el non 
bis in idem no contiene indicaciones relativas a esos criterios por sí mismo, ni el 
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TEDH ni el TJUE han ofrecido pautas al respecto: se trata de una decisión que cae 
plenamente dentro del ámbito de apreciación de los Estados miembros. Como 
mucho, y a lo sumo, podrían extraerse algunos criterios relativos a la preferencia de 
las sanciones penales sobre las sanciones administrativas en aquellos ámbitos en 
los que el TEDH y, sobre todo, el TJUE han exigido a los Estados miembros el 
establecimiento de medidas penales con el fin de garantizar que estas sean 
suficientemente "efectivas, proporcionadas y disuasorias”58. El resultado es una 
situación de elevada inseguridad e incertidumbre jurídicas. 
En segundo lugar, otra de las consecuencias inevitables de la amplitud con que el 
TEDH y el TJUE han formulado el alcance del non bis in idem es que deben 
considerarse contrarias a esta garantía (y, por consiguiente, inconstitucionales o 
nulas) las previsiones contenidas en diversas leyes y normas de la Unión Europea 
que imponen la paralización del procedimiento administrativo sancionador mientras 
se tramita el proceso penal por los mismos hechos y que, una vez concluido este 
con resolución firme absolutoria, obliga a la reanudación del procedimiento 
administrativo sancionador. 
Así, el Reglamento (CE, Euratom) n.° 2988/95, de 18 de diciembre, relativo a la 
protección de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, establece en 
su artículo 6: 
1. [...] la imposición de sanciones pecuniarias, como las multas administrativas, 
podrá suspenderse por decisión de la autoridad competente si se hubiera iniciado 
un procedimiento penal contra la persona de que se trate en relación con los mismos 
hechos. La suspensión del procedimiento administrativo suspenderá el plazo de 
prescripción previsto en el artículo 3. 
2. Si no continuara el procedimiento penal, el procedimiento administrativo 
suspendido reanudaría su curso. 
3. Cuando finalice el procedimiento penal, el procedimiento administrativo que se 
haya suspendido se reanudará siempre que los principios generales del Derecho no 
lo impidan. 
En tercer lugar, y finalmente, la consecuencia tal vez más indeseable derivada del 
altísimo nivel de protección ofrecido por el non bis in idem de acuerdo con el TEDH 
y el TJUE, se encuentra en la posibilidad, muy real, de que una conducta que se 
considere especialmente reprochable y que pueda ser castigada penalinente con 
gran şeveridad, pueda quedar impune o prácticamente impune si la Administración 
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se adelanta e impone una sanción mucho menos gravosa al mismo sujeto y por los 
mismos hechos. 
 De alguna forma, con su interpretación del non bis in idem el TEDH y el TJUE han 
dejado parcialmente desarmados a los Estados miembros para garantizar 
adecuadamente el respeto a ciertos valores e intereses jurídicos, con el resultado 
de que tales valores han quedado parcialmente desprotegidos frente a los ataques 
de algunos ciudadanos. 
Y, tal vez precisamente por eso, se ha producido un repliegue del ámbito de 
protección que hasta ahora venía ofreciendo el non bis in idem. En efecto, desde 
finales del año 2016 se han sucedido varios novedosos pronunciamientos del TEDH 
limitando el alcance del non bis in idem procesal y reconociendo, abiertamente, la 
posibilidad de que puedan existir procesos punitivos sucesivos contra una misma 
persona y por unos mismos hechos, sin que ello implique, necesariamente, una 
vulneración del artículo 4 del Protocolo número 7. Por su parte, la respuesta del 
TJUE no se ha hecho esperar y a principios de 2018 ha dictado tres sentencias que 
avanzan en la misma línea abierta por el TEDH, rebajando también por su cuenta 
el nivel de protección que hasta ahora ofrecía el non bis in idem.. 
LAS POSIBLES LIMITACIONES AL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM: LA 
ACEPTACIÓN DE LA DOBLE SANCIÓN Y DEL DOBLE PROCESO PUNITIVO 
POR LOS MISMOS HECHOS 
1. LA STEDH DE 15 DE NOVIEMBRE DE 2016, A. Y B. C. NORUEGA, Y LA STEDH 
DE 18 DE MAYO DE 2017, JÓHANNESSON Y OTROS C. ISLANDIA 
 
La STEDH de 15 de noviembre de 2016, A y B Noruega, por primera vez, admite 
que los Estados puedan desarrollar dos procesos punitivos sucesivos contra un 
mismo sujeto y por unos mismos hechos, siempre que ambos procesos presenten 
“un vínculo material y temporal suficientemente estrecho". La confirmación de esta 
nueva jurisprudencia se ha producido con la STEDH de 18 de mayo de 2017, 
Jóhannesson y otros c. Islandia, que, sin embargo, consideró que no existía el 
necesario vínculo temporal suficientemente estrecho. 
Con esta nueva línea jurisprudencial se ha producido un inesperado debilitamiento 
de la garantía contenida en el artículo 4 del Protocolo adicional número 7, como se 
ha  prestado a denunciar la doctrina. 
Los hechos enjuiciados en la ȘTEDH de 15 de noviembre de 2016, AJB 6. Noruega, 
eran los siguientes: dos ciudadanos noruegos, A. y B., fueron obligados a pagar una 




fueron condenados por un delito de fraude tributario, por los mismos hechos, a un 
año de prisión. Aunque el tribunal noruego tuvo en cuenta la imposición de la 
sanción administrativa previa para la determinación de la condena penal, los 
condenados A. y B. entendieron que la existencia de los dos procesos punitivos 
sucesivos por los mismos hechos suponía una vulneración del non bis in idem 
procesal en los términos en los que el TEDH había venido interpretando el artículo 
4 del Protocolo adicional número 7 al CEDH. 
De haberse mantenido fiel a su jurisprudencia anterior, el TEDH debería haber 
estimado el recurso, declarando la vulneración alegada y condenando al Estado 
noruego por la infracción del artículo 4 del Protocolo adicional número 7. Sin 
embargo, en A y B. Noruega se produce un inesperado cambio de jurisprudencia. 
En primer lugar, el TEDH recordó que el indicado artículo no prohíbe totalmente la 
existencia de dos o más procesos punitivos distintos para combatir ciertas 
conductas. Por el contrario, entra dentro del margen de apreciación de los Estados 
la configuración de sistemas punitivos integrados, que permitan respuestas 
procedentes de autoridades distintas y que hagan posible, específicamente, "tratar 
los aspectos más graves y socialmente más reprochables del fraude tributario de 
forma separada, en el seno de procesos penales en lugar de en procedimientos 
administrativos ordinarios". 
En segundo lugar, el TEDH estimó que "el desarrollo de un doble proceso, con la 
posibilidad de diferentes sanciones impuestas cumulativamente, era previsible para 
el reclamante”59. 
En tercer lugar, la sentencia constató que "el procedimiento administrativo y el 
proceso penal se desarrollaron en paralelo y estuvieron interconectados . La fijación 
de los hechos realizada en un procedimiento fue utilizada en el otro y, en relación 
con la proporcionalidad del castigo globalmente infligido, la sentencia dictada en el 
proceso penal tuvo en cuenta la sanción administrativa”. 
Atendiendo a todo lo anterior, el TEDH llegó a la conclusión de que, a pesar de que 
“se hayan impuesto sanciones diferentes por dos autoridades diferentes en dos 
procesos diferentes", lo que normalmente determinaría la vulneración del derecho 
consagrado en el artículo 4 del Protocolo adicional número 7, dicha vulneración no 
se habría producido: 
- en primer lugar, porque no se habría causado al sancionado ningún "perjuicio o 
injusticia desproporcionados como resultado de la respuesta jurídica integrada 
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objeto de impugnación frente a la omisión de declaración de renta y de pago de 
impuestos"; 
- y, en segundo lugar, por existir "un vínculo suficientemente estrecho entre ambos 
(procedimientos] tanto material como temporal como para considerar que los dos 
forman parte de un único sistema integral de sanciones conforme a la legislación 
noruega"60. 
El sostén argumental de esta sentencia resulta peligrosamente endeble y, en última 
instancia, se apoya únicamente en que la limitación que el TEDH acepta no resulta 
desproporcionada. Revisemos los argumentos: 
a) Afirma con razón el TEDH que la existencia de dos (o incluso más) tipos de 
respuestas sancionadoras en un mismo ordenamiento nacional no supone, per se, 
una violación del non bis in idem. En efecto, resulta casi una exigencia derivada del 
principio de proporcionalidad que las actuaciones más graves y merecedoras de 
mayores reproches sociales reciban una respuesta punitiva más severa. Y resulta 
muy razonable (tal vez, en ocasiones, incluso necesario) que dicha respuesta tenga 
carácter penal y se reserve a los jueces penales. 
Es más, el non bis in idem tampoco se opone en principio a la existencia de 
sanciones complejas, que no deben confundirse con una doble sanción, Ahora bien, 
nada tiene ello que ver con admitir que se impongan dos castigos por dos 
autoridades distintas, tras la tramitación de dos procesos diferentes, a una misma 
persona y por unos mismos hechos. Frente a una infracción especialmente lesiva 
del ordenamiento deberá preverse una respuesta punitiva especialmente severa. 
Pero la respuesta, incluso compleja, deberá ser única y venir impuesta tras la 
tramitación de un único procedimiento punitivo. 
b) Tampoco la previsibilidad de la doble sanción y del doble proceso punitivo 
sucesivo afecta en modo alguno a la prohibición de estos. Es decir, el hecho de que 
el ciudadano sepa de antemano que se le va a vulnerar un derecho fundamental no 
hace que dicha vulneración deje de estar prohibida y, menos aún, que deje de existir 
en caso de que se produzca. 
c) En tercer lugar, la interconexión entre el procedimiento administrativo 
sancionador y el proceso penal tampoco parece tener una incidencia real en la 
prohibición del doble proceso punitivo: 
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- por un lado, el hecho de que ambos procesos compartan unos mismos hechos 
probados puede resultar, hasta cierto punto, inexcusable: ambos procesos deben 
basarse en unos mismos hechos porque, de lo contrario, no se trataría de dos 
procesos punitivos seguidos por unos mismos hechos; 
-por otro lado, si se obliga a los jueces y tribunales a tener por probados los hechos 
asi declarados por la Administración en el seno de un procedimiento administrativo 
sancionador, tal vez se estaría aliviando en algo la carga que supone la tramitación 
de un doble proceso punitivo sucesivo, pero al precio de negar el derecho 
fundamental a la tutela judicial efectiva y la separación de poderes, lo que en ningún 
caso resulta admisible; 
– finalmente, el hecho de que la imposición del castigo penal por parte de los jueces 
tenga en cuenta y "descuente” la sanción previamente impuesta por la 
Administración, podrá tener incidencia sobre el principio de proporcionalidad y 
prohibición del exceso y sobre la prohibición de doble sanción (non bis in idem 
material), pero no tendrá consecuencia alguna en relación con la prohibición del 
doble proceso punitivo sucesivo (non bis in idem procesal). 
d) En cuarto lugar, y este es el único argumento que podría resultar atendible, la 
limitación al derecho fundamental reconocido en el artículo 4 del Protocolo adicional 
número 7 que se producía en el caso enjuiciado, no generaba, a juicio del TEDH, 
"perjuicio o injusticia desproporcionados": 
Es posible que así fuera, pero el análisis para determinar si las limitaciones 
impuestas a los derechos fundamentales resulta admisible requiere seguir un 
procedimiento específico en el que se comprueben la concurrencia de la una serie 
de requisitos bien conocidos: que la venga establecida por la ley que respete el 
contenido esencial del derecho, que se produzca dentro del respeto al principio de 
proporcionalidad y sin excederse de lo necesario, y que venga justificada por un 
objetivo de interés general o por la necesidad proteger los derechos y libertades de 
los demás. Este análisis es completa mente omitido en su razonamiento por el 
TEDH. Sin embargo, será la vía que seguirá la STJUE de 20 de marzo de 2018, 
Menci, as. C-524/15, para justificare la existencia del doble proceso punitivo 
sucesivo, como expondremos en el siguiente epígrafe. 
e) Finalmente, la exigencia de que exista un doble vínculo "material v "temporal" 
entre los procedimientos resulta también desconcertante: 
- por un lado, el vínculo material resulta, como ya se ha indicado, casi una tautología: 
dado que ambos procedimientos se refieren, por definición, a unos mismos hechos 
y a un mismo sujeto, la existencia de un "estrecho vínculo material”, lejos de ser un 




- por otro lado, el vínculo temporal entre procedimientos (signifiques esto lo que 
signifique) no hace desaparecer el hecho de que hay dos proceso dimientos. Podrán 
sucederse de forma simultánea, podrán sucederse uno detrás de otro, incluso 
podrían sucederse alternativamente, intercalándose la tramitación de uno y otro. 
Pero en todo caso, y por definición, serán dos procedimientos punitivos distintos, 
pues de lo contrario, no habría riesgo de vulneración del non bis in idem procesal. 
En la STEDH de 18 de mayo de 2017, Jóhannesson y otros c. Islandia, ap 55, en 
cambio, el Tribunal consideró que no existía un vínculo material y temporal 
suficientemente estrecho entre el procedimiento tributarios sancionador y el proceso 
penal tramitados por los mismos hechos, por cuanto el proceso penal, en sus 
sucesivas instancias, duro varios años mass que el procedimiento tributario y 
porque en el proceso penal se fijaron los hechos de manera independiente a como 
se había hecho en el proceso tributario. 
En realidad, una lectura detenida y en profundidad de A. y B. c. Noruega permite 
descubrir que el verdadero problema de fondo en el supuesto enjuiciado eran las 
dudas acerca de si el recargo tributario impuesto en primer lugar.constituía una 
verdadera sanción. De alguna forma, el TEDH es sensible al razonamiento 
desplegado por el Tribunal Supremo de Noruega, que señalaba que la sanción 
administrativa presentaba un carácter compensatorio y disuasorio frente al 
incumplimiento, mientras que la condena penal tendría una finalidad punitiva o de 
castigo que no se apreciaria en el ámbito administrativo. Con esta distinción, que el 
TEDH hace suya, se pretende justificar la distinta finalidad y, por tanto, la 
complementariedad de las medidas, lo cual, a su vez, justificaría la existencia de un 
sistema punitivo "complejo", articulado en dos procedimientos distintos ante dos 
autoridades distintas61. 
Pero el anterior razonamiento, sin embargo, conduce a una contradicción insalvable 
con la jurisprudencia del TEDH. En efecto, al afirmar que la medida administrativa 
no tiene carácter punitivo, lo que el Tribunal Supremo de Noruega estaba negando 
era que reuniese el segundo de los "criterios Engel" y, consecuentemente, su 
carácter de sanción. El resultado de lo anterior sería, justamente, que la garantía 
non bis in idem no se vería vulnerada porque faltaría el bis: no habría habido dos 
sanciones (una administrativa y otra penal), sino una única sanción (penal), 
precedida de una medida no sancionadora, sino compensatoria (administrativa). 
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2. LA STJUE DE 20 DE MARZO DE 2018, MENCI, AS. C-524/15. 
Siguiendo la estela de A. y B. c. Noruega, la STJUE de 20 de marzo de 2018, Menci, 
as. C-524/15, constituye el primer pronunciamiento del TJUE en el que también se 
admite la posibilidad de que se produzcan procesos punitivos sucesivos contra la 
misma persona y por los mismos hechos sin que suponga una vulneración del non 
his in idem. 
En los hechos enjuiciados la Administración tributaria italiana inició un 
procedimiento contra el Sr. Luca Menci por no haber pagado en plazo el impuesto 
sobre el valor añadido (IVA) resultante de la declaración anual correspondiente al 
ejercicio fiscal 2011, que ascendía a una cuantía de 282.495,76 euros. Como 
resultado de dicho procedimiento, se dictó resolución el 6 de noviembre de 2013 por 
la que se impuso al sr. Menci la obligación de pagar el importe indicado y se le 
impuso, además, una sanción de 84.748,74 euros, equivalente al 30 % del importe 
del impuesto adeudado. La resolución adquirió firmeza y, a solicitud del Sr. Menci, 
la Administración tributaria italiana accedió a fraccionar el pago, cuyas primeras 
cuotas fueron debidamente abonadas. 
Apenas un año después de que se hubiera dictado la indicada resolución 
administrativa y, por tanto, después de que hubiera adquirido firmeza, con fecha de 
13 de noviembre de 2014 la Fiscalía instó un procedimiento e penal contra el Sr. 
Menci ante el Tribunal de Bérgamo por entender que el impago del IVA ya 
sancionado por la Administración tributaria era también constitutivo de delito. Ante 
el riesgo de que la tramitación del proceso penal y la imposición de la eventual pena 
pudieran suponer una vulneración del artículo 50 CDFUE, el Tribunal de Bérgamo 
suspendió el procedimiento y planteó al TJUE una cuestión prejudicial preguntando 
si el indicado artículos 50 CDFUE se opone a la posibilidad de tramitar un proceso 
penal que tenga por objeto un hecho, el impago del IVA, por el cual ya se había 
impuesto una sanción administrativa firme a la persona imputada. 
En sus conclusiones a este asunto, el abogado general Sr. Campos Sánchez-
Bordona asumió, en aplicación de los "criterios Engel" y de la jurisprudencia del 
TEDH, que el recargo tributario aplicado por la Administración italiana constituía una 
sanción y que, en consecuencia, el procedimiento que permitió su imposición 
constituía un primer proceso punitivo. Una vez adquirida firmeza dicha medida, la 
iniciación de un proceso penal orientado a imponer una nueva sanción por los 
mismos hechos debería reputarse, de acuerdo con la jurisprudencia previa del 
TEDH y del propio TJUE, como una vulneración del non bis in idem procesal. En 
consecuencia, estimó que la dualidad de procedimientos iniciados contra el Sr. 
Menci por una sola conducta (la falta de pago del IVA) podía infringir su derecho a 




Asimismo, y teniendo en cuenta el cambio que ya se había operado en la 
jurisprudencia del TEDH con la STEDH de 15 de noviembre de 2016, A. y B.CA 
Noruega, y la STEDH de 18 de mayo de 2017, Jóhannesson y otros c. Islandia, el 
abogado general Sr. Campos Sánchez-Bordona también descartó express samente 
que concurrieran las circunstancias que podrían hacer aplicable esa nueva doctrina 
en el asunto enjuiciado. Por un lado, estimó que "no parecen concurrir ni la 
complementariedad ni la instrucción combinada de los pro cedimientos (penales y 
administrativos) en este asunto [...] todo apunta a que ha habido una neta 
separación entre el procedimiento administrativo sancionador y el procedimiento 
penal”.  
Por otro lado, consideró que “no se percibe tampoco un vínculo temporal estrecho 
entre los dos procedimientos (hay una diferencia de más de un año entre ellos y el 
procedimiento penal se inició una vez acabado el administrativo, cuando era firme 
la sanción en él impuesta)". Por lo tanto, quedaría descartada la existencia del 
"vínculo material y temporal suficientemente estrecho" entre ambos procesos. 
En última instancia, la intención del abogado general era aportar argumentos 
suficientes al TJUE para que mantuviera el mismo nivel de protección en materia de 
non bis in idem que había desplegado hasta la fecha, aunque ello supusiera asumir 
unas garantías mayores que las exigidas ahora por el TEDH. Sin embargo, aunque 
hará suyos muchos de los argumentos ofrecidos por el abogado general, el TJUE 
acabará rebajando también el nivel de protección previo. 
La STJUE de 20 de marzo de 2018, Menci, as. C-524/15, coincide con el análisis 
del abogado general en dos puntos esenciales: por un lado, de nuevo en aplicación 
de los criterios Engel", asume que el recargo tributario acordado por la 
Administración italiana constituye una verdadera sanción (aunque remite la decisión 
definitiva al Tribunal de Bérgamo); por otro lado, constata que los hechos que han 
dado lugar al inicio de las actuaciones penales son los mismos que permitieron la 
imposición de dicha sanción. Por consiguiente, el TJUE concluye que "una 
acumulación de procedimientos y sanciones de esta índole constitusiría] una 
limitación del derecho fundamental garantizado [en el artículo 50 CDFUE]". 
Sin embargo, al llegar a este punto el TJUE se separa tanto del planteamiento del 
abogado general, como de la nueva doctrina contenida en la STEDH A. y B. C. 
Noruega. En relación con esta última, el TJUE no se entra a analizar și concurre el 
"vínculo material y temporal suficientemente estrecho" que justificaría la existencia 
de los dos procesos. En su lugar, explora una vía distinta para determinar si esta 
limitación al derecho fundamental al non bis in idem es aceptable o no. En concreto, 




En efecto, como cualquier otro derecho fundamental, el non bis in idem consagrado 
en el artículo 50 CDFUE no es un derecho absoluto. Por el contrario, puede estar 
sometido a ciertas limitaciones. Con carácter general, el artículo 52.1 CDFUE 
asume implícitamente que todos los derechos y libertades reconocidos en la Carta 
pueden ser objeto de limitación en su ejercicio, si bien ello solo será posible en la 
medida en que se cumplan ciertos requisitos: 
- la limitación "deberá ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de 
dichos derechos y libertades”; 
- las limitaciones "dentro del respeto del principio de proporcionalidad", solo podrán 
introducirse “cuando sean necesarias"; 
– las limitaciones deberán venir justificadas por responder a objetivos de interés 
general reconocidos por la Unión o a la necesidad de protección de los derechos y 
libertades de los demás"62. 
En relación específicamente, con el derecho a no ser juzgado o condenado 
penalmente dos veces por la misma infracción consagrado en el artículo 50 CDFUE, 
el TJUE ya había reconocido antes explícitamente que este derecho puede ser 
objeto de limitación cuando se reúnan los requisitos enumerados en el artículo 52.1 
CDFUE. Al aplicar el test del artículo 52.1 CDFUE a la limitación al non bis in idem 
procesal planteada en el supuesto enjuiciado, el TJUE llega a las siguientes 
conclusiones: 
- en relación con la exigencia de que la limitación esté prevista por la ley, el TJUE 
constata que, en efecto, la posibilidad de acumular procedimientos y sanciones 
penales y procedimientos y sanciones administrativos está prevista en la ley italiana; 
- en relación con el requisito de que la limitación respete el contenido esencial del 
derecho, el TJUE entiende que el derecho consagrado en el artículo 50 CDFUE “no 
se pone en riesgo como tal”, en la medida en que únicamente se permite la 
acumulación de procedimientos y sanciones "en condiciones definidas 
taxativamente". El razonamiento, sin embargo, es sorprendente, en tanto que 
parece entender que solo se vulnera el contenido esencial si se produce una 
negación del derecho total, absoluta y en todos los casos en los que se presente. 
Ciertamente, la limitación del derecho solo se produce en materia tributaria (y no en 
materia ambiental o urbanística o económica...), pero, dentro del ámbito tributario, 
la limitación del derecho se produce absolutamente en todos los casos de pago del 
                                                          





impuesto fuera de plazo cuando se superen los 50.000 euros, sin distinción entre 
ciudadanos, entre cantidades o entre plazos de impago; 
- en relación con el respeto al principio de proporcionalidad, el TJUE realiza una 
sistemática exposición de su contenido, que exige que la medida adoptada no 
exceda los límites de lo que sea adecuado y necesario para la consecución de los 
límites legítimamente perseguidos, entendiéndose que, cuando se ofrezca una 
elección entre varias medidas adecuadas, deberá recurrirse a la menos onerosa y 
que las desventajas ocasionadas por esta no deben ser desproporcionadas con 
respecto a los objetivos perseguidos”. Sin embargo, la sentencia realiza un análisis 
absolutamente caótico del respeto a este principio en el caso enjuiciado: por un 
lado, nada se dice respecto a que no haya otras medidas menos onerosas o a que 
la gravedad de esta limitación sea adecuada a la importancia del objetivo 
perseguido; por otro lado, la sentencia confunde la finalidad de la medida (que no 
es otra que castigar, como expresamente reconoce en su apartado 31) con el bien 
jurídico protegido (garantizar la percepción de la totalidad del IVA devengado, según 
se indica en el apartado 4.8). 
-- finalmente, en relación con la exigencia de que la limitación debe venir justificada 
por responder a objetivos de interés general reconocidos por la Unión o a la 
necesidad de protección de los derechos y libertades de los demás", la STJUE 
considera que la limitación "pretende garantizar la percepción de la totalidad del iva 
devengado”: Y añade algo más, que nada tiene que ver con la existencia de un 
objetivo de interés general, sino con la proporcionalidad de la medida: 
una acumulación de procedimientos y sanciones de carácter penal puede 
justificarse cuando estos tengan objetivos complementarios relativos, en su caso, a 
distintos aspectos del mismo comportamiento infractor", de esta forma "parece 
legítimo que un Estado miembro trate, por una parte, de disuadir y sancionar 
cualquier incumplimiento, deliberado o no, de las normas de declaración y cobro del 
IVA mediante la imposición de sanciones administrativas fijadas, en su caso, a tanto 
alzado y, por otra parte, de disuadir y sancionar incumplimientos graves de dichas 
normas, que son especialmente nefastos para la sociedad y que justifican la 
adopción de sanciones penales, más graves. 
Este parece ser el elemento decisivo en el ánimo del TJUE y el que, en última 
instancia, le lleva a concluir que el non bis in idem consagrado en el artículo 50 
CDFUE NO se opone a una normativa nacional en virtud de la cual puede incoarse 
un proceso penal contra una persona por impago del IVA, cuando ya se ha impuesto 




El razonamiento del TJUE, sin embargo, es difícilmente compartible. En realidad, 
plantea correctamente el problema pero le da una solución errónea. Tiene razón el 
Tribunal cuando señala la necesidad de que se castiguen con más severidad las 
infracciones más graves y con menor rigor las infracciones más leves. No solo es 
una actuación legítima por parte de los Estados miembros, como dice el pasaje 
transcrito, sino que es una verdadera exigencia del principio de proporcionalidad. 
Ahora bien, de lo anterior no se desprende, ni remotamente, que para castigar más 
severamente las infracciones graves sea necesario imponer dos sanciones 
distintas, por dos órganos distintos, tras la tramitación de dos procedimientos 
punitivos distintos63. 
La solución, nuevamente, podría pasar por revisar el concepto de sanción derivado 
de los "criterios Engel”, tal y como apuntó el Tribunal Supremo de Noruega en el 
asunto enjuiciado por la STEDH de 15 de noviembre de 2016, A. y B. 6. Noruega, y 
tal como, con especial acierto, propuso también el abogado general Sr. Campos 
Sánchez-Bordona en sus Conclusiones: 
Nada impide que los Estados miembros impongan sanciones penales, junto con las 
administrativas, por los mismos hechos, cuando estas últimas carezcan de 
naturaleza penal. A mi juicio, este debería ser el centro de la controversia. Más que 
desdibujar la claridad que debe tener el derecho protegido por el ne bis in idem, 
sometiéndolo a unas constataciones de desmesurada complejidad, bastaría 
desandar el camino que ha conducido a atribuir naturaleza penal a las sanciones 
pecuniarias impuestas por las administraciones tributarias. 
Esta revisión del concepto de sanción podría ayudar a calibrar adecuadamente el 
alcance del non bis in idem, justificando la aplicación plena y rigurosa de esta 
garantía, pero limitándola estrictamente al ámbito que le es propio. No es seguro, 
sin embargo, que el TJUE decida embarcarse en una tarea tan compleja como esta. 
 
2.6  Teoría base – Doctrina64  
La intervención del derecho administrativo en diferentes espacios entre ellos el 
derecho penal a producido la expansión del mismo, la ley 14 37 2011 rige a partir 
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del 2 julio 2002, por la cual se expide el código de Procedimiento Administrativo y 
de lo Contencioso Administrativo (CEPACA), con la cual regula y organiza un 
procedimiento administrativo sancionatorio (PAS). 
Los principios consagrados en el CPACA tienen principal énfasis en la observancia 
del principio de supremacía constitucional y en la protección de los derechos de las 
personas en la sede administrativa, como como objeto de la actuación de las 
autoridades públicas. 
En este orden de ideas, el CPACA desarrolla las garantías que se encuentran 
consagradas en el artículo 29 de la constitución política respecto de las actuaciones 
administrativas sanatorios, sujeto a principios y reglas propias, sin la tutela del 
derecho penal. 
En el numeral uno del artículo tres del CPACA consagra los principios 
constitucionales del artículo 209 para tales actuaciones, respetando así el debido 
proceso "con plena garantía de los derechos de representación, defensa y 
contradicción, en materia administrativa sancionatoria, se observan adicionalmente 
los principios de legalidad de las faltas y las actuaciones, de presunción de 
inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem" 
En el artículo 47 del capítulo III, que integra el título III SOBRE el procedimiento 
administrativo general, se entiende que el PAS es aplicable por remisión normativa, 
prevista al procedimiento general y cuando no se encuentre en pugna. Se encuentra 
compuesto por las siguientes características: principio de legalidad en materia de 
PAS, contiene un carácter subsidiario y supletorio procedimiento, derecho a la 
defensa, inicio de la actuación.  
A continuación, se procederá a explicar cada una las características anteriormente 
señaladas: 
Principio de legalidad en materia de PAS 
la norma establece la observancia de los mandatos de tipificación y reserva legal, 
teniendo relación a la determinación previa y precisa de las infracciones respecto 
de las sanciones que podrían llegar a ser impuestas por las autoridades 
competentes administrativas ejerciendo la facultad sancionatoria. De igual forma los 
artículos 47 y 3 del CPACA guardan concordancia con la constitución política en su 
artículo 29 estableciendo así que el PAS debe estar contenido en normas con fuerza 






Tiene carácter subsidiario y supletorio 
El procedimiento antes expuesto es aplicable ante la inexistencia de leyes 
especiales que regule la materia o por el contrario ante la existencia de ellas, El 
Código Único Disciplinario señala su procedimiento, y supletorio, ya que cumple 
funciones de integración normativa frente a lo no previsto en ellas. A modo de 
ejemplo se puede hablar de la ley 1333, en materia sancionatoria  ambiental.65 en 
el artículo 50 del CPACA consagra que las autoridades deben ponderar la sanción 
a imponer, acudiendo a un razonable y proporcionado ejercicio de argumentación, 
plasmado en el acto administrativo sancionatorio. 
De igual forma las autoridades en materia administrativa sancionada por y deben 
observar el principio presunción de inocencia concordante con el artículo 29 de la 
constitución ocupando así un papel principal en las infracciones administrativas 
cometidas por persona naturales, estableciendo así un límite a la responsabilidad 
objetiva en la materia administrativa sancionatoria. 
Manuel Fernando Quinche en su obra “Derecho constitucional colombiano. De la 
carta de 1991 y sus reformas” Desarrolla la teoría de la efectividad de los derechos, 
la cual encuentra su sustento en el artículo 2 de la Constitución de 1991, pues 
introducirlo significa un gran avance conexo con la presentación del Estado 
Colombiano bajo la fórmula del Estado Social de Derecho que modifica la 
cosmovisión que hasta el momento se venía teniendo de la relación del Estado con 
los ciudadanos, esta modificación se da principalmente en 2 aspectos: 
• El Estado está al servicio de la comunidad, y no la comunidad al servicio del 
Estado: esto es aplicado también por la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos en el Caso Godínez Cruz contra Honduras, básicamente implica que “la 
labor se desarrolla promocionando y defendiendo los derechos”. 
• Los derechos, si bien son declaraciones, son mandatos que deben ser 
cumplidos: de entrada, se puede observar que hay una relación con la teoría de 
Robert Alexy de los derechos fundamentales, sin embargo, va mucho más allá de 
señalar que son mandatos de optimización que tienen limitantes de tipo jurídico y 
empírico, pues aun en su condición el Estado debe hacer todo lo posible para darles 
efectividad, ya sea por medio de legislación o, para el caso que nos compete, de 
políticas públicas. 
La efectividad de los principios no ha sido una teoría que haya sido desarrollada de 
manera separada con la realidad social, es decir, ha tenido una completa utilidad 
                                                          




práctica en el campo de la sociedad, especialmente en la colombiana, donde han 
ocurrido graves violaciones a derechos consagrados en la constitución política. 
Fundamentos del delito, tipicidad culpabilidad y juridicidad 
El delito ha sido definido como la infracción a la ley del Estado, establecida para 
proteger a los ciudadanos, esa conducta de la persona en sentido positivo o 
negativo, antijurídico, típico y culpable, obtiene en consecuencia una sanción penal; 
sociológicamente se presenta como una situación fenomenológica propia de las 
dinámicas sociales humanas.  
Selección meritoria de sus funcionarios, y debe mantener a través de su poder 
reglamentario y sus autoridades de control. Ese poder de control de la 
Administración, ejercido por los órganos de control, no debe  entenderse como 
derivación del poder punitivo ni es necesario que como tal, se justifique en las 
llamadas relaciones de sujeción especial, las cuales, a su vez, se sustentan en el 
deber funcional  propio de los funcionarios públicos y que en conjunto, respaldan la 
facultad que tiene el poder ejecutivo para culpabilizar y responsabilizar en 
consecuencia, en caso de que se cometa una falta; esta es una interpretación 
demasiado ampliada del Ius puniendi, pues la Administración ha logrado asumirse 
y ser asumida también como una función instructiva y sancionatoria, con cuyo 
ejercicio busca ir más allá de la simple exigencia de obediencia y acatamiento ético 
de la norma 
La práctica profesional en materia disciplinaria y del mencionado principio de Non 
bis in idem, aun cuando se reconoce como categoría constitucional, es una 
categoría legal que no se concreta, pues lo real es que se presente un ejercicio 
simultáneo de acciones, como la disciplinaria, la fiscal y la penal, iniciadas a partir 
del actuar o no actuar de un funcionario, de tal manera que el sentido de Non bis in 
idem parece resultar inocuo, en consideración a que, al dársele naturaleza punitiva 
al Derecho disciplinario, se configura una aparente concurrencia de juicios y 
sanciones por un mismo hecho. Es posible que la razón de ese desconocimiento 
sea la complejidad del concepto, pues el mismo se articula sobre la identidad de 
tres elementos que son la persona, la conducta y la causa, que, al encontrarse en 
una situación de definición jurídica, mediante decisión ejecutoriada, no tienen por 
qué admitir nueva evaluación, aun cuando la denominación de la conducta sea 
distinta, sin embargo, la potestad tipificadora de la jurisdicción penal aísla para su 
competencia exclusiva, el conocimiento de hechos que constituyen delito y que de 
ninguna manera podrán ser de la materia de investigación y sanción disciplinaria.  
La garantía constitucional de Non bis in idem, se compone por una parte, de un 




cual, no pierde la titularidad de derechos y libertades individuales dignos de respeto 
y de manera principal y prevalente dentro del juicio que se le siga; así se ha definido 
por el Estado Social de Derecho, que en términos sociológicos aboga por un 
desarrollo social y económico que permita superar todo estado de violencia, incluido 
la estatal; en segundo lugar, concurre el complemento objetivo que es la identidad 
fáctica, la conducta desobediente o criminal, la cual tampoco debe admitir una doble 
valoración habiendo una decisión que se haya fundado en un examen sobre la 
misma y se encuentre en firme. 
Por último, está el componente de la identidad de fundamento o causa, esto es, 
aquella volición u omisión que conlleva a que el comportamiento vulnere el orden 
establecido. La comprensión de este elemento es fundamental, pues de él 
dependen la tipicidad, la culpabilidad, la graduación de la pena, la determinación de 
los bienes e intereses protegidos y afectados y el Derecho competente para 
investigar e imputar la responsabilidad. 
Sobre la valoración de este elemento es que se encuentra soportada la teoría 
mayoritariamente aceptada, de que las acción disciplinaria puede concurrir con 
otras acciones como la penal, haciendo posible la no aplicación del Non bis in idem, 
pues se afirma que no existe identidad de causa entre una investigación 
administrativa y una penal, como quiera que es distinto, aquello que protegen los 
dos regímenes jurídicos, por ejemplo, cuando de un proceso de responsabilidad 
fiscal se trata, ésta investigación es autónoma al perseguir el resarcimiento del daño 
al fisco y aun cuando dicha responsabilidad surja de una misma conducta, hecho e 
identidad de partes vinculadas. 
A manera de conclusión se mencionará que en principio el Non bis in idem se 
presenta desde la Constitución, como un límite a la potestad sancionadora del 
Estado, y puede que este postulado se encuentre regulado con total claridad en el 
Derecho penal, salvo contadas excepciones, pero aún no se ha estructurado 
adecuadamente en el Derecho disciplinario, puesto que no hace parte de la 
jurisdicción; se infiere entonces, que son mayores los esfuerzos legislativos que se 
dirigen a defender una doble protección, que permita aplicar dobles enjuiciamientos 
y dobles sanciones a una misma persona por los mismos hechos, ignorando la 
materialidad del principio y la prevalencia del orden jurisdiccional, basta con 






2.7 MARCO JURÍDICO: 
i. IDENTIFICACIÓN DE LA PROVIDENCIA.     
1.1 ÓRGANO: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 
1.2 PROVIDENCIA: ref. Expediente 11001032500020110031600    
1.3 FECHA: 9 de agosto de 2016.  Número interno: 1210-11, Bogotá D.C 
1.4 CONSEJERO PONENTE: DR. William Hernández Gómez (E)  
1.5 PARTES    
- Demandante: Piedad Esneda Córdoba Ruíz. 
- Demandado: Nación -Procuraduría General de la Nación.  
 
ii. POSICIÓN JURÍDICA DE LA PARTE ACTORA:     
a) Hechos relevantes  
a. La Procuraduría General de la Nación, inició de oficio investigación en contra de 
la Senadora Piedad Esneda Córdoba Ruiz, elegida para el periodo comprendido 
entre el 20 de julio de 2010 al 19 de julio de 2014, dicha investigación se 
fundamentó en material incautado en el desarrollo en la “Operación Fénix” 
ejecutada por las fuerzas militares de Colombia en territorio del Ecuador el día 
01 de marzo de 2018. Los cargos formulados fueron de colaboración a grupos 
al margen de la ley.  El día 27 de septiembre de 2010, el Procurador General de 
la Nación en decisión de única instancia le impuso a la senadora sanción de 
destitución e inhabilidad general por el término de 18 años. La decisión fue 
recusada por la Dra. Piedad Esneda Córdoba Ruiz y negada por el Sr, 
Procurador General de la Nación, trasladándose a la Viceprocuradora, quien 
declaró infundada la recusación. 
 
Finalmente, el 27 de octubre de 2010, el Procurador General de la Nación 
decidió el recurso de reposición y confirmó en su integridad el acto administrativo 
recurrido, siendo ejecutando por el Senado de la Republica el día 03 de 
noviembre de 2010. 66 
 
iv. PROBLEMAS JURIDICOS:  
(i) ¡Se garntiza el principio de non bis in idem, frente a las acciones 
adelantadas en virtud del el ius puniendi en este caso? 
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(ii) ¿Son ilegales las pruebas provenientes de la “Operación Fénix”, en 
las que se fundamentó la sanción disciplinaria impuesta a la senadora 
Piedad Esneda Córdoba Ruíz?  
(iii) En caso de quedar demostrada la ilegalidad de los medios de 
conocimiento hallados en la “Operación Fénix”, ¿Las pruebas recaudadas, 
diferentes a las provenientes de la referida operación, son suficientes para 
imponer la sanción disciplinaria? 
V. CONSIDERACIONES    
Se evidencia que adolecen de falsa motivación los actos sancionatorios al 
considerar demostrada una falta disciplinaria gravísima, a partir de pruebas ilegales 
recaudadas en la “Operación Fénix”,  y en una supuesta prueba indiciaria, que sin 
explicación alguna se deriva de los registros de prensa, e informes de inteligencia 
carentes de valor probatorio, las cuales son insuficientes para acreditar la comisión 
de la conducta reprochada, esto es, el supuesto fomento o promoción del grupo 
armado al margen de la ley, conocido como FARC 
En consecuencia, se declarará la nulidad del acto administrativo sancionatorio 
proferido por el Procurador General de la Nación el 27 de septiembre de 2010, 
mediante el cual se destituyó e inhabilitó por el término de 18 años a la senadora 
Piedad Esneda Córdoba Ruíz.  Así mismo, se declarará la nulidad de la decisión del 
27 de octubre de 2010 por medio del cual el Procurador General de la Nación 
resolvió el recurso de reposición y confirmó en su integridad el acto administrativo 
sancionatorio.   
No se accede a la pretensión de  orden de reintegro dado que los senadores y 
representantes serán elegidos para un período de cuatro años, que se inicia el 20 
de julio siguiente a la elección. ex congresista Piedad Esneda Córdoba Ruíz fue 
elegida  senadora para el período comprendido entre el 20 de julio de 2010 y 19 de 
julio de 2014, por esto no es constitucional, ni legalmente posible ordenar el 
reintegro de la aquí demandante como senadora, toda vez que el período para el 









FRENTE AL PRIMER PROBLEMA.  
La jurisprudencia nacional coincide al afirmar que la potestad punitiva del estado 
encuentra consagración implícita en el artículo 29 constitucional, que dentro de sus 
garantías de la actuación judicial se encuentran las del ejercicio del derecho de 
defensa y contradicción, tipicidad y legalidad de la sanción principios que se 
encuentran dentro del derecho penal y que están inmersos en el derecho 
administrativo sancionador 
Respecto de las pruebas valoradas por el ministerio público como autónomas e 
independientes es decir, que no encontraron conexión con las pruebas llamadas 
“correos electrónicos" de la operación Fénix para establecer como medio de prueba 
acerca de si el resultado probatorio de un juicio de razonabilidad y ponderación en 
primer lugar, se debe advertir que los testimonios rendidos sólo se logra establecer 
que la senadora piedad Córdoba estaba realizando manifestaciones derivadas del 
derecho de expresión y de opinión el cual es considerado uno de los pilares 
fundamentales del Estado social de Derecho,67 siendo además  un derecho 
constitucional. 
 Garantías que se encuentran encaminadas a garantizar el correcto y adecuado 
ejercicio de la función pública administrativa, los elementos y características del 
derecho al debido proceso con el fin de evitar posibles actuaciones abusivas o 
arbitrarias por parte de la administración con la expedición de actos administrativos 
que sean lesivos o contrarios a los principios del Estado Social de Derecho además 
que el principio del debido proceso administrativo cuando se trata del desarrollo de 
la facultad sancionadora de la administración pública cobra una especial 
relevancia.68 
La constitución política en su artículo 20 dispone que "se garantiza toda persona 
natural o jurídica la libertad expresar y difundir su pensamiento y opiniones como la 
de informar y recibir información veraz e imparcial, y la de fundar medios masivos 
de comunicación estos son libres y tienen responsabilidad social" 
En el ámbito internacional, la libertad de expresión es un derecho protegido en 
distintos instrumentos internacionales y regionales en los que se consagra 
expresamente, que dicha garantía incluye la libertad de buscar, recibir y difundir 
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informaciones e ideas de toda índole sin consideración de fronteras. Dicho 
instrumento es: la declaración universal de derechos humanos (artículo 19)69 
En este sentido, el derecho a la libre expresión y de opinión no se agota en el 
reconocimiento del derecho a hablar o escribir como sino además a utilizar cualquier 
medio apropiado70 para difundir el propio pensamiento utilizando cualquier medio 
adecuado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor número de 
destinatarios como lo hacía la senadora en sus discursos abarcando también el 
derecho a escoger la forma y el tono que prefiera para expresar las ideas como 
pensamientos, opiniones e informaciones propias.71 
El Consejo de estado ha aplicado normas de procedimiento penal y cooperación 
internacional en materia penal relativas a la licitud de la prueba, que se encuentra 
regulado en el artículo 29 de la constitución política, el debido proceso para las 
actuaciones judiciales o administrativos en el derecho administrativo sancionador, 
en el cual se entrelazan aspectos administrativos y penales  es decir el ejercicio de 
la potestad punitiva del estado que tiende a la protección del interés general, del 
bien común. 
Principios operantes en otras ramas del derecho como el de tipicidad como la 
legalidad de la sanción, la garantía de la competencia reglada, entre otros han 
imprimido características propias al derecho administrativo sancionador 
consecuente con la unicidad del derecho, uno de esos principios de referencia es el 
de legalidad, que caracteriza el Estado de Derecho siendo que la potestad punitiva 
sólo se hace uso si cumple con los requisitos de la lex praevia, es decir hasta dónde 
va la autonomía de la libertad  del ciudadano y desde donde empieza la 
competencia de la autoridad para sancionar y con base en que puede hacerlo. 
De igual forma se debe mencionar que la Corte Suprema de Justicia Compulso 
copias a la Fiscalía para que investigara en su momento si la exsenadora Piedad 
Córdoba era responsable de delitos de lesa humanidad cometidos por las Farc y si 
la tenía presuntos vínculos con la exsenadora, la fiscalía adelanto una investigación 
preliminar y no logro establecer méritos para abrir una investigación formal por ello 
se desistió y se archivó el caso.  
Ya que, esto Posibilita la convivencia pacífica de la sociedad y asegura la defensa 
de los valores, derechos y garantías ciudadanas, atribuidas a una dinámica social 
                                                          
69 Declaración Universal de Derechos Humanos. “Artículo 19. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinión y de 
expresión; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y 
opiniones, y el de difundirlas, sin limitación de fronteras, por cualquier medio de expresión.” 
70 aspectos generales de la potestad punitiva del estado: la identidad sustancial entre delitos e infracciones administrativas y 
la aplicación analógica de la ley. Javier Enrique Merlano sierra. Barranquilla: Educosta, 2017 115 páginas (Ebook, Formato 
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como política e incluso económicas que se encuentran en permanente cambio y 
evolución.72  
- FRENTE AL  SEGUNDO PROBLEMA:  
¿Son ilegales las pruebas provenientes de la “Operación Fénix”, en las que se 
fundamentó la sanción disciplinaria impuesta a la senadora Piedad Esneda Córdoba 
Ruíz? 
El problema jurídico principal en el asunto bajo examen, se concreta en establecer 
la legalidad o ilegalidad de los “correos” extraídos de los computadores incautados 
en la “Operación Fénix”, porque dicho material probatorio fue el fundamento 
principal para determinar la responsabilidad disciplinaria de la senadora Piedad 
Esneda Córdoba Ruíz.  
Mediante auto de 6 de mayo de 2010 el Procurador General solicitó a la Fiscalía 
General de la Nación la práctica de una “experticia técnica” sobre los computadores 
portátiles, discos duros y memorias extraíbles hallados en la “Operación Fénix” (fs. 
31 a 73 y 78 del cuaderno n.° 5).73 
El artículo 128 de la Ley 73453 al desarrollar el concepto de la necesidad y carga 
de la prueba, indica que toda decisión interlocutoria y sancionatoria debe fundarse 
en pruebas legalmente producidas y aportadas al proceso por petición de cualquier 
sujeto procesal o en forma oficiosa.   La carga de la prueba corresponde al Estado.  
En el mismo sentido el artículo 134, indica que la práctica de pruebas en el exterior 
o de diligencias en territorio extranjero se regulará por las normas legalmente 
vigentes.  
Por consiguiente, si se trata de prueba trasladada, aquella podrá ser apreciada en 
el proceso disciplinario, siempre y cuando haya sido válidamente recaudada en una 
actuación judicial o administrativa, dentro o fuera del país, que será apreciada 
conforme a las reglas previstas en el CDU -art. 135. 
En el caso bajo examen, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo 
de Estado considera que las pruebas en que se fundó la decisión sancionatoria del 
Procurador General de la Nación, son ilegales y por tanto dejan de ser válidas, razón 
suficiente para declarar la nulidad del acto sancionatorio, por violación flagrante del 
debido proceso. Dado que fueron conseguidas en territorio extranjero con 
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que pueda haber injerencia de autoridades públicas y sin consideración de fronteras. 
73 A folio 159 y siguientes del cuaderno n.° 6 del expediente se observa el análisis técnico elaborado por la Fiscalía General 




desconocimiento del tratado internacional suscrito entre Colombia y Ecuador sobre 
cooperación judicial. 
El personal militar colombiano en desarrollo de la “Operación Fénix” no solo se 
atribuyó facultades de policía judicial74 que la Constitución Política y la ley no le 
otorgaban, sino que también  desatendió las disposiciones de cooperación 
internacional reguladas en la Ley 906 de 2004, Código de Procedimiento Penal 
vigente para ese momento y en el convenio de cooperación judicial antes aludido, 
lo que invalida la totalidad del material probatorio hallado en la referida operación 
militar. 
El ius puniendi del Estado se rige por el derecho público y no exactamente por el 
derecho penal, sin embargo, la aplicación de los principios del derecho penal tiene 
su explicación en que se trata de una dogmática suficientemente desarrollada y por 
tanto, debe ser guía de las decisiones en sede disciplinaria75 La providencia 
concluyó que las pruebas allí recaudadas no podían ser el soporte de ninguna 
investigación, ni sanción penal, por haber sido obtenidas con violación del debido 
proceso. 
- FRENTE AL TERCER PROBLEMA JURÍDICO.  
 ¿Las pruebas recaudadas, diferentes a las provenientes de la “Operación Fénix”, 
son suficientes para imponer la sanción disciplinaria? 
La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, no pasa por 
alto que tanto la Corte Constitucional como la Corte Suprema de Justicia, han 
sostenido que la ilegalidad o ilicitud de una prueba no conlleva per se a la nulidad 
del proceso judicial dentro del cual ha sido considerada. 
En este sentido, las publicaciones en prensa (escrita y radial) únicamente sirven 
para determinar el registro de un hecho, sin que pueda tenerse como prueba lo que 
en ellos se dice o reproduce.  Por otro lado, a partir de la sentencia de 14 de julio 
de 201576 la Sala Plena de esta Corporación complementó la regla ya expuesta, al 
señalar que: i) los hechos públicos y/o notorios y ii) los registros noticiosos de 
declaraciones y/o manifestaciones de servidores públicos deben ser valorados, toda 
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75 OSSA ARBELÁEZ, Jaime. Derecho Administrativo Sancionador. Hacia una teoría general y una aproximación para su 
autonomía. Bogotá, Temis, 2000. 
76 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Expediente 11001-03-15-0002014-00105-00. Actor: José 




vez que su inserción en el respectivo medio de comunicación constituía una prueba 
del hecho y no su simple registro.  
Así mismo, en lo que respecta al derecho de opinión, la Sección Tercera de esta 
Corporación ha indicado que este derecho como categoría específica del derecho 
a la libertad de expresión comporta la idea de que toda persona puede emitir 
libremente sus opiniones, ideas o creencias en materia política, económica, 
científica, cultural, religiosa y académica sin ser molestado o sancionado por ello.  
En estos términos, se reitera que la efectividad de este derecho exige que, en 
principio, no se criminalice a una persona por la emisión de sus opiniones como 
tampoco que se generen estigmatizaciones, por razón de una opinión, que hagan 
nugatorio el ejercicio del referido derecho77 
En este orden de ideas, la Corte Constitucional en sentencia SU- 047 de 199969 
precisó los alcances de la inviolabilidad de sus votos y opiniones, porque se trata 
de un pilar esencial en la dinámica de los Estados democráticos de derecho, como 
expresión necesaria de dos de sus principios básicos, a saber: la separación de 
poderes y la soberanía popular.  
Precisó la referida providencia que la inviolabilidad o “irresponsabilidad” de los 
congresistas frente a sus votos y opiniones contribuye al fortalecimiento del principio 
de la separación de poderes en la medida en que se evita la injerencia de las otras 
ramas y órganos del poder público en la actividad de los congresistas, entendido 
esto no como un privilegio individual, sino como una garantía institucional a favor de 
la democracia, además de estimular un debate democrático, vigoroso, libre de 
temores y estigmatización en el que los congresistas gocen de las garantías 
necesarias para expresar sus opiniones como representantes del pueblo de quien 
en últimas emana el poder público. 
Ahora bien, desde el amparo del derecho fundamental de opinión y con mayor 
razón, por tratarse de una senadora de la República que representa la ideología y 
política de sus electores, lo cual es garantía esencial del Estado social y 
democrático de derecho. 
En el caso concreto, la Sala considera que los relacionados registros noticiosos no 
son suficientes para deducir de allí prueba indiciaria suficiente que lleve a la certeza 
de que la senadora Piedad Esneda Córdoba Ruíz “[…] colaboró y promocionó al 
grupo al margen de la ley denominada las FARC […]” como lo concluyó el acto 
sancionatorio. Dichos registros esencialmente dan cuenta de algunas afinidades 
ideológicas, opiniones o concepción del mundo, pero de allí no se desprende de 
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manera categórica que la senadora ha “colaborado” y “promocionado” el multicitado 
grupo armado al margen de la ley. 
Por otra parte, la declaración del ciudadano ucraniano, señor Viktor Tomnyuuk, fue 
especialmente destacada en el acto sancionatorio, en el que se afirma que tuvo 
contactos directos con las FARC.78 La citada declaración tampoco puede 
considerarse como prueba suficiente para declarar la responsabilidad disciplinaria 
de la falta imputada. Como bien se desprende de la respuesta dada, es un testigo 
de oídas, que no puede confirmar la supuesta financiación.   
b) Decisión. 
Declara la nulidad del acto administrativo sancionatorio Se declara la nulidad de: (i) 
el acto administrativo sancionatorio de 27 de septiembre de 2010, proferido por el 
Procurador General de la Nación, mediante el cual se impuso sanción de destitución 
del cargo e inhabilidad general por el término de 18 años a la señora Piedad Esneda 
Córdoba Ruíz y (ii) de la decisión del 27 de octubre de 2010 por medio de la cual el 
Procurador General de la Nación resolvió el recurso de reposición y confirmó en su 
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ii. IDENTIFICACIÓN DE LA PROVIDENCIA.     
1.1 ÓRGANO: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 
1.2 PROVIDENCIA: ref. Expediente 11001-03-26-000-2016-00085-00    
1.3 FECHA: 23 de noviembre de 2016.  Bogotá D.C 
1.4 CONSEJERO PONENTE: DR. HERNÁN ANDRADE RINCÓN 
1.5 PARTES    
- Demandante: TRANSPORTES MONTEJO LTDA. 
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CASO REFICAR S.A. ANÁLISIS ACERCA DE LA APLICACIÓN RELATIVA DE 
LA GARANTÍA CONSTITUCIONAL DEL NON BIS IN IDEM EN COLOMBIA. 
 
El caso sometido al escrutinio tiene especial relevancia respecto del principio de 
Non bis in idem, en consideración a la concurrencia simultanea tres (3) acciones de 
control sobre la gestión funcional de la Administración Pública, por parte de agentes 
del Estado, toda vez que las supuestas irregularidades en el proceso contractual de 
modernización de la refinería, dieron lugar, tanto a presuntas faltas a deberes 
funcionales (Derecho disciplinario) como a presuntas conductas delictivas (Derecho 
penal) y adicionalmente a la persecución del retorno de dineros públicos que 
ocasionaron un presunto daño al fisco (Derecho fiscal). 
 
La prohibición de no ser juzgado por el mismo hecho, no se podría hacer efectiva si 
el Derecho disciplinario compartiera con el penal, la naturaleza, la estructuración 
axiológica y el concepto de bien jurídico protegido, aun si se hiciera con 
matizaciones sobre los principios que deben regirlo y aun si se aplicara para 
combatir y castigar a los responsables de los hechos.  
 
Razón ésta por la cual se presenta una propuesta de interpretación del Derecho 
disciplinario dentro del ámbito exclusivo del Derecho administrativo, a fin de que 
permanezca intacta la garantía constitucional y derecho fundamental del debido 
proceso y se acompase e integre al mismo, toda la estructuración legislativa, 
interpretativa y aplicativa del sistema jurídico, sin dejar de ser el fiel reflejo de las 
realidades y necesidades de la Nación. 
 
Respecto a la responsabilidad disciplinaria, la Procuraduría General calificó las 
posibles faltas de los investigados como gravísimas a título de culpa gravísima, y la 
conducta que se investiga es el posible incumplimiento de los deberes que les eran 
exigibles, pues "Se les reprocha el posible incumplimiento de los deberes que les 
eran exigibles, al no desplegar las acciones necesarias para establecer, con 
precisión, el presupuesto real y necesario para la ejecución del proyecto” (El 
Espectador, 2017); 
Dicha falta de diligencia se cuestiona teniendo en cuenta que existieron diversas 
alarmas antes de la suscripción y durante la ejecución del contrato EPC (Ingeniería, 




evidenciaban las deficiencias del contratista, en especial su falta de experiencia, y 
las circunstancias que podían afectar el desarrollo del proyecto (Procuraduría, 
2017). 
 
Adicionalmente, se le enrostra a Javier Genaro Gutiérrez Pemberthy, Pedro Alfonso 
RosalesNavarro, Reyes Reinoso Yáñez y Felipe Arturo Laverde Concha, la 
aprobación e implementación en el año 2014 de dos acuerdos, denominados MOU 
Y PIP, que modificaron el proceso de facturación y pago establecido en el contrato 
EPC, para dar lugar a cancelar al contratista facturación antes de su revisión por 
parte de Reficar o que no había soportado en debida forma, lo que ocasionó que se 
le pagaran aproximadamente 278.000 millones de pesos y 78 millones de dólares, 
que CBI que no logró justificar posteriormente (Procuraduría, 2017).  
 
La calificación bajo la cual se imputa la presunta falta es a título de culpa gravísima. 
En lo que tiene que ver con la responsabilidad fiscal de los implicados, la Contraloría 
abrió investigación con la que busca determinar su responsabilidad en de la pérdida 
de 17 billones de pesos en la ampliación ya mencionada, también están 
involucrados siete funcionarios de la refinería y 13 personas que fueron parte de la 
Junta Directiva tanto de ECOPETROL como de REFICAR. 
 
Valga redundar agregando que, más de una tesis, indica que los actos 
sancionatorios administrativos de procedencia ejecutiva, no pueden vincular a las 
decisiones judiciales ni obligarlas en calidad de cosa juzgada, razones de más para 
excluir una violación, consentida al principio de non bis in idem al investigar un 
mismo hecho u omisión en la jurisdicción penal y en lo administrativo sancionador, 
toda vez que persiguen un propósito distinto de manera autónoma, con autoridades 
diferentes envestidas de competencias distintas, considerando al mismo sujeto 
desde perspectivas diferenciadoras que lo califican en calidad de sujeto autor del 
hecho delictivo y además como funcionario disciplinable. 
 
2.7. EPIGRAFE 2. 
Lo anterior para explicar que la responsalidad penal de los implicados en lo sucedido 
en los casos expuestos, es la que afectaría, de ser probada, derechos 
fundamentales de la persona como su libertad y otros derechos, en el ejercicio 
legítimo de la potestad sancionadora estatal; las demás, esto es, las declaraciones 
de responsabilidad disciplinaria y fiscal, son consecuencia del ejercicio del control 
sobre el cumplimiento de deberes funcionales dirigidos a lograr los fines del Estado, 
cuya sanción, no toca el sagrado ámbito de libertades, garantías y derechos 
fundamentales del funcionario, razón por la cual, no estaría afectando en principio 
de Non bis in idem. 
Con fundamento en los hechos que conciernen a los casos a las responsabilidades 
particulares de los distintos actores que han intervenido en decurso del Proyecto de 




dirigido tres (3) acciones simultaneas y teniendo como común denominador: i) 
identidad de partes y ii) identidad de causa, es así que se han dirigido causas 
disciplinarias por parte de la Procuraduría, una actuación fiscal a cargo de la 
Contraloría General de la República y una última acción penal a cargo de la Fiscalía. 
Acción disciplinaria 
Tanto en la fase de Indagación Preliminar como en la de Apertura de Investigación, 
el órgano de control disciplinario determinó como propósito del instructivo establecer 




En síntesis, la investigación en punto de la conducta de las personas allí 
investigadas, y de acuerdo con el alcance del Auto de Apertura, está circunscrito a 
establecer si los miembros de la Junta Directiva de ejemplo del caso de REFICAR, 
al participar en la aprobación de los Controles de Cambios 1, 2, 3 y 4 ocasionaron 
un incremento presupuestal injustificado (daño emergente) en los términos descritos 
por el ente de control. 
Acción Penal 
La Fiscalía General de la Nación por su parte, concentró la imputación en contra de 
los directivos, pues con su suscripción, se aprobó, sin que tuviera soporte, el pago 
de miles de millones de pesos de recursos públicos, igualmente, abrió investigación 
por la conducta de estos miembros directivos, por los delitos de interés indebido en 
contratos, peculado presunto por una suma de $610.000 millones de pesos, (pues 
se pagaron facturas que habían sido previamente rechazadas por la interventoría), 
enriquecimiento ilícito y falsedad en documentos, por los que pidió la consecuencia 
jurídica de prisión, por las irregularidades en la facturación de los contratos y en la 
misma elección de Glencore como socio estratégico para Reficar, su salida de la 
misma y la elección de CB&I como contratista del proyecto. 
Todas las tres (3) acciones dirigidas por el Estado en los casos expuestos 
involucran, no solo a los miembros de la junta directiva y a sus contratistas, sino 
también a los miembros de la Junta Directiva como el caso de  Ecopetrol. 





Dado que el principal derrotero que guía la aplicación de las normas disciplinarias 
es el normal y correcto funcionamiento de la gestión pública, en nada resulta 
incompatible con dicha finalidad - por el contrario, la secunda y favorece- que el 
Estado imponga a sus servidores un deber general de cuidado, diligencia y 
corrección en el desempeño de sus funciones que, además, pueda ser sancionable 
por incumplimiento. Visto que los servidores públicos son responsables ante la ley, 
no sólo por quebrantarla, sino por omisión o extralimitación en ejercicio de las 
mismas, resulta legítimamente admisible que el Estado, a través del sistema 
disciplinario, imponga sanciones a aquellos que no cumplen, con el esmero 
























3. ELEMENTOS DISTINTIVOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 
SANCIONATORIO Y EL DERECHO PENAL RESPECTO DEL PRINCIPIO NON 
BIS IN IDEM 
 
Para determinar el tratamiento que se le debe otorgar a las garantías procesales 
fundamentales dentro del marco del ejercicio de cada una de las potestades 
sancionatorias, resulta pertinente estudiar los puntos de convergencia y divergencia 
entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio pues, si bien tienen 
como fundamento la potestad de sancionar, la lectura de cada una de ellas debe 
darse de formas separadas en algunos escenarios. Ello tiene como fundamento que 
un principio puede expresarse de forma diferente según el proceso al cual se 
someta, porque las finalidades de la sanción y del proceso en sí mismo pueden 
llevar a la realización de fines destinos. Algunos autores sostienen que la distinción 
entre esas dos especies del ius puniendi radica en los fines que persiguen esas dos 
clases de sanciones, toda vez que las sanciones administrativas: "[...] son más leves 
porque la función de la norma que las origina es disciplinar a sus dependientes y 
corregir a los administrados infractores, como una forma de asegurar el 
cumplimiento de los fines estatales [...]". 
 
Una de las razones por las cuales deben distinguirse esas potestades 
sancionatorias es que cada una de ella persigue fines diferentes. En primer lugar, 
conviene destacar que el derecho administrativo sancionatorio tiene un nivel menor 
que la aplicación del derecho penal en consideración a que una de las principales 
características del derecho penal es su naturaleza de última ratio y las 
consecuencias jurídicas de su utilización inciden con mayor intensidad en los 
derechos de los ciudadanos. Es por ello por lo que existe una brecha grande entre 
cada una de las sanciones a aplicar. Por el contrario, en el caso del derecho 
administrativo la sanción es de menor intensidad, toda vez que no toca derechos 
que limitan las libertades de los administrados con gran medida. En segundo lugar, 
se debe poner de presente que en el caso de la potestad administrativa 
sancionatoria se busca la realización de otros fines como la organización y el 
funcionamiento del aparato estatal. Mientras que el derecho penal tiene un objetivo 
soportado en la función preventiva y retributiva de la sanción, que implica una 
restricción más intensa de los derechos y libertades. 
Por tanto, el motivo principal de la distinción reside en que los fines de dichas 




del non bis in idem le es oponible no solo a las autoridades públicas titulares del ius 
puniendi del Estado, sino también a los particulares que por mandato legal están 
investidos de potestad sancionatoria. De manera particular, y dada su condición de 
garantía fundamental, al Legislador le está prohibido expedir leyes que permitan o 
faciliten que una misma persona pueda ser objeto de múltiples sanciones o de 
juicios sucesivos ante una misma autoridad y por unos mismos hechos. 
Así las cosas, resulta claro que la aplicación del non bis in idem opera sobre el 
ejercicio de la función administrativa sancionatorio sin distinción sobre quien la 
ejerza, siempre y cuando esté envestido de autoridad para ello. Ello tiene sustento 
en el principio de legalidad en la medida en que solo se podrán imponer sanciones 
las autoridades administrativas expresamente habilitadas por la ley. Por otra parte, 
se debe reiterar y precisar que la prohibición del non bis in idem en ocasiones es 
relativa en el entendido de que es jurídicamente admisible que una persona sea 
sancionada más de una vez por una misma conducta siempre y cuando dicha 
conducta de lugar a la estructuración simultánea de varias sanciones o reproches a 
la luz de regímenes de responsabilidad distintos que persiguen finalidades 
diferentes. En este sentido, la Corte Constitucional en las sentencias C-478 de 2007 
y C-632 de 2011 señaló que este principio o garantía no impide que 
Una misma conducta sea castigada y valorada desde distintos ámbitos del derecho, 
esto es, como delito y al mismo tiempo como infracción disciplinaria o administrativa 
o de cualquier otra naturaleza sancionatoria. Desde este punto de vista, el citado 
principio solo se hace exigible cuando, dentro de una misma área del derecho, y 
mediante dos o más procesos, se pretende juzgar y sancionar repetidamente un 
misino comportamiento. 
Por tanto, no cabe duda alguna que una persona pueda estar sometida a la potestad 
sancionatoria del Estado por medio de sanciones diferentes, siempre y cuando su 
objetivo no pretenda un fin que ya consiguió con la imposición de una sanción 
anterior. De la jurisprudencia constitucional citada se desprenden una serie de 
casos en los que se permite el doble enjuiciamiento por parte de las autoridades 
estatales, sin que ello suponga un desconocimiento del debido proceso ni de la 
prohibición del non bis in idem. Esos eventos son los siguientes: 
La corte Constitucional  ha considerado que es posible juzgar y sancionar un mismo 
comportamiento en los siguientes casos: (i) cuando la conducta imputada ofenda 
distintos bienes jurídicamente protegidos; (ii) cuando las investigaciones y las 




sanciones atiendan a distintas finalidades; y (iv) cuando el proceso y la sanción no 
presenten identidad de causa, objeto y sujetos79. 
Así pues, el ordenamiento jurídico faculta al Estado a que en ocasiones pueda 
ejercer su potestad sancionatoria dos o más veces sobre un mismo hecho respecto 
de regímenes de responsabilidad distintos como el penal, fiscal, disciplinario o civil, 
sin que ello implique una transgresión a la justicia material y la seguridad jurídica. 
No obstante, se debe precisar que solo se permite en los cuatro eventos que 
describe la jurisprudencia constitucional. Si bien esos supuestos no tienen 
consagración legal, ello no significa que el juez o las autoridades no deban hacer 
un examen juicioso de en qué casos es posible sancionar dos veces por una misma 
conducta. 
3.1 POSTURA DEL CONSEJO DE ESTADO 
Ahora se describirá la visión bajo la cual el Consejo de Estado ha analizado la 
garantía del non bis in idem con el fin de detectar los puntos de convergencia o 
divergencia que puedan llegar a existir. La jurisprudencia de lo contencioso 
administrativo ha entendido que el alcance del principio non bis in idem se consolida 
cuando hay 
[...] a) Identidad del sujeto; b) Identidad de la conducta; c) Identidad de 
circunstancias de tiempo, modo y lugar. La configuración de la misma conducta que 
se repite en el tiempo y se vuelve reiterativa no puede considerarse como el mismo 
hecho, pues técnicamente es imposible que coincida en el tiempo y en el espacio.  
Se deben resaltar dos aspectos de esta postura jurisprudencial. En primer lugar, el 
Consejo de Estado ha sido enfático en la aplicación del non bis in idem en la medida 
en que la interpretación que realiza es sobre actos administrativos.  
De esta manera, la jurisprudencia administrativa señala que no se admitirá la 
aplicación de este principio sobre aquellas decisiones que sean de trámite o que no 
resuelvan de fondo el asunto que se le pone de presente a la Administración toda 
vez que al no existir una decisión definitiva no se puede hablar de certeza ni de 
seguridad jurídica porque el asunto sigue en la indefinición. 
La jurisprudencia constitucional y administrativa descrita sugiere que la lectura de 
la garantía del non bis in idem como elemento constitutivo del debido proceso ha 
sido una construcción en gran medida pretoriana. De igual forma, se debe destacar 
que el manejo jurisprudencial otorgado por ambos tribunales de cierre es coherente 
y articulado como quiera que en ambos escenarios de decisión se contempla esta 
                                                          
79 SANTOFIMIO GAMBOA, JAIME ORLANDO. Procedimientos administrativos y tecnología, Bogotá, 




garantía como pilar fundamental del Estado de Derecho. Si bien el Consejo de 
Estado ha sido un poco más concreto en su aplicación por la naturaleza misma del 
control de legalidad que ejerce sobre los actos administrativos particulares de 
contenido sancionatorio, no se puede desconocer el papel determinante de la Corte 
Constitucional en la construcción de esta garantía debido a que en muchas 
ocasiones el fundamento de decisión en materia contenciosa administrativa parte 
de las naciones generales que emplea el juez constitucional. 
Generando un impacto sostenido países que han construido modelos de educación 
económica, el proceso la manera que tiene el estado con un tema que al menos en 
Chile hoy en día está de moda. 
Hace poco la máxima autoridad constitucional emano una sentencia de la 
jurisdicción. Un tema que está generando  De cierta manera ha recordado las 
imputaciones que se hacían del delito antijurico de esta década. Existía la idea que 
todo le correspondía al Estado, unas premisas de lo que va a ser el análisis, la 
primera premisa es la siguiente la expresión sanción administrativa es algo compleja 
tiene el grupo de expresión agotando las sanciones administrativas la asocia a 
elementos a efectos favorables. 
3.2 SANCIONES REGULATORIAS 
Sanciones que intervienen en campos de regulación,  
Bueno, las sanciones en general, sanciones administrativas sanciones controladas 
por el poder judicial, la sanción es impuesta por la administración pública en 
escenarios de regulación económica, sanción típica en países reguladores de 
economías. ”el comercio general de cosas, no se va a hacer de una manera libre”. 
En mercados regulados. 
Son mercados regulados porque la mejor manera que hayan algunos mercados es 
que sean regulados, por ejemplo para tratar la asimetría de información (ejemplo 
poner precio a una operación sanitaria) hay sectores donde la gente no se comporta 
como un consumidor racional. Corredores de bolsa, una de las regulaciones es que 
tienen que ejecutar las órdenes de compra inmediatamente.  
Todo se hace a partir de órdenes administrativas, que para cumplirse se sujetan a 
sanción.  
¿Qué ha pasado con estas sanciones administrativas o regulatorias? En casi todos 
los países latinos tienen una manera de intelectualizar las sanciones, no se 
entienden las sanciones que se ponen en un escenario con dos fuerzas opuestas.  
la primera es una fuerza de restricción que opera asumiendo que las sanciones 




radical que separa las reglas de conducta del deber de su sanción, lo cual interpreta 
al derecho de las sanciones de las reglas de conducta, el objetivo es restrictivo, de 
entender que el ius punendi es algo anormal. Se aplican garantías penales que 
están hechas para restringir (el tipo penal) solamente las personas determinadas 
por el lenguaje de la norma, la garantía de la culpabilidad que también están hecha 
para restringir, la garantía del delito-proceso en su versión tradicional (juez 
imparcial, derecho a la defensa) la fuerza restrictiva como la fuerza administrativa 
la cual es necesaria restringir. Tenemos una palabra que es Derecho Administrativo 
Sancionatoria.   
Sentencias constitucionales solamente hace referencia al derecho administrativo 
sancionatorio cuyas reglas solo se refieren a la sanción y no sobre el sector el cual 
es regulado por la sanción. 
La otra fuerza es la fuerza de gestión que está en medio del debate de las sanciones 
administrativas que recupera la indivisibilidad de la conducta y la sanción ---- Kelsen 
indica que la regla de sanción es la regla de conducta.  Cualquier intervención en la 
sanción es una intervención en la regla de conducta. La sanción es la manera de 
gestionar y construir sistemas administrativos. Para esta fuerza de gestión las 
garantías penales no tienen nada de benévolo per se, por el hecho de ser llamada 
garantías, no pueden ser colocadas en cualquier escenario, cada garantía es una 
manera de regular, podrá funcionar o no en algunos sectores (en ámbito tributario 
la presunción de inocencia podrá tener cierta intensidad mayor o menor) en manejo 
de información privilegiada por ejemplo, las cargas probatorias podrías ser 
distribuidas.  La sanción es algo normal por lo tanto80.  
Lamentablemente en Latinoamérica se ha recibido de manera irreflexiva teorías 
fuera de tiempo, por lo general de España, muchas de las doctrinas son hechas 
para un momento específico para producir control no para pensar cual es la mejor 
opción.  
Este conflicto entre la fuerza de restricción y fuerza de gestión es un conflicto que 
no hemos podido resolver. La respuesta que se ha dado es dar aplicación a cada 
caso de una u otra fuerza. Hoy puede ser un caso A y mañana puede ser un caso 
B. Otra manera de resolver este conflicto es con la estrategia de aplicar las garantías 
penales pero con matices, ejemplo la garantía de no autoincriminarse (el corredor 
de bolsa). Otra forma impura de resolver este conflicto es a través de una 
vulgarización de las garantías que tenían sentido en alguna época, la culpabilidad 
que se transforma… hay infracción, hay culpabilidad lo cual es la destrucción total 
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de la idea de culpabilidad, negación de la garantía de culpabilidad, ¿Por qué se 
insiste que en el derecho administrativo se mantienen las garantías penales? 
Garantía de la tipicidad, si uno ve la tradición penal asume la completa proscripción 
de la administración pública y del poder judicial en la colaboración de la punibilidad, 
la punición es exclusiva del poder legislativo, la administración pública debe estar 
en concordancia con el Debido proceso.  
El derecho administrativo debe posibilitar regla de comportamiento regla de 
dirección la sanción administrativa debe alejarse del derecho el derecho 
administrativo de ayudar a eliminar toda ganancia de la infracción debe ser 
receptivas y diferenciar las estructuras sancionatorias, debe ser proporcionales, 
deben ayudar a restablecer el año causado y disuadir futuras sanciones. 
3.3 EL PODER ADMINISTRATIVO: es el que detenta la administración pública y es 
sinónimo de poder ejecutivo, el poder administrativo es una categoría más amplia 
para explicar todo lo que hace la administración pública en nuestros días, cuando 
se habla de poder administrativo puede ver que tiene dos dimensiones una política 
y una jurídica, una dimensión política porque el poder administrativo es la dimensión 
de la separación de poderes, que son tres funciones tradicionales de poder público, 
la legislativa, la ejecutiva y la judicial, porque surge como una respuesta a las 
deficiencias de la separación de poderes estricta, el poder administrativo no solo 
ejecuta la ley, en esa función revolucionaria de la repartición de poderes, la función 
del poder ejecutivo era solo ejecutar la ley, actuaban como agentes del legislador, 
la legitimación de la administración pública se la da el pueblo a través de las 
elecciones. La administración no es en principio imparcial es un tema 
eminentemente político, de ahí es donde la administración deriva su dimensión 
política, la administración crea derecho y lo hace a partir de vacíos jurídicos, la 
dimensión jurídica se refiere a que el derecho no es autoejecutable algunas 
normas se refieren a hechos naturales, por ejemplo, cuando se cumple la mayoría 
de edad, las normas necesitan de alguien que las ejecute. Y esta es la 
administración.  
Los fundamentos filosóficos del poder administrativo derivan del constitucionalismo 
ilustrado, corriente de pensamiento que ocupo a los ilustrados que estaban 
preocupados por la forma de gobierno democrática, a ellos le importaban como 
puedo diseñar yo un estado democrático que respete derechos fundamentales, hay 
una construcción de carácter normativo los principales aportes se materializan en 4 
puntos.  
1. La constitución como norma de normas: acuerdo político, sino que también 




2. La separación de poderes: es orgánica no hablaban de las tres ramas sino 
de funciones, esas funciones pueden ser ejercidas de manera recíproca. Es 
la manera en el que el poder público se encuentra dividido y compartido por 
diferentes ramas. El congreso actúa como rama judicial cuando juzga a los 
altos dignatarios.  
3. El principio de legalidad  
4. Derechos, libertades fundamentales  
Las leyes son proferidas por una única vez y que es función de la administración 
garantizar la ejecución y la vigencia de esas leyes en el tiempo porque la creación 
del derecho no agota el proceso legal, la creación de una norma es el primer paso. 
Pero la tarea de la administración pública es ver que competencias tengo, 
presupuesto y porcentaje de cumplimiento de la norma, pero si la norma es 
ambigua, para eso está el reglamento; es hacer explícito lo implícito.  
La separación de poderes se ha transformado de la mano con el Estado Social de 
Derecho y eso no significa una violación sino una transformación. La legalidad es el 
sometimiento del poder público al derecho, ese principio de legalidad tiene unas 
limitaciones. El principio de legalidad surge como una preocupación de los ilustrados 
que fueron franceses, ingleses, norteamericanos. El gobierno de leyes y no de 
hombres se construyó en el gobierno de mazatushes en 1780. Y dio origen al estado 
de derecho los principales exponentes es Albert daisen, fue profesor de derecho 
público en Inglaterra. Fue tan importante que lo que decía se consideraba 
constitución, se va a enfocar en la supremacía de la ley, todos los hombres son 
iguales ante la ley, eso excluye la existencia de un derecho administrativo como 
cuerpo de normas distinto al derecho privado, y ante los tribunales en Inglaterra no 
existen jueces administrativos. La responsabilidad del estado en Colombia es 
creación jurisprudencial81.  
Ese principio de legalidad tiene varios valores; tiene un valor formal, uno 
procedimental y un instrumental, el formal se refiere que la ley debe ser general, 
clara, consistente y congruente pública, estable, clara y congruente,      
Procedimental: la administración de esa ley debe hacerse de manera imparcial que 
debe hacerse no solo por los jueces sino por la administración y es el nacimiento 
del debido proceso, no es una teoría de un gobierno limitado, es un control legal del 
gobierno.  
Instrumental: es más moderna, facilitan los medios para que los individuos cumplan 
sus planes, como la regla de planeación social. 
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El principio de legalidad tiene unas limitaciones, la primera es que ningún legislador 
tiene la capacidad para legislar todo lo que va a pasar en una sociedad, por eso se 
limita la otra es la falta de consenso político que se traduce en ambigüedades 
administrativas y quien la llena de contenido es la administración, la ley representa 
un consenso político.  
Todas estas circunstancias devienen en que el derecho es ambiguo y ahí viene la 
labor de la administración pública, para hacerle frente a eso 
El poder administrativo surge de dos ideas; de una idea de filosofía política y de una 
idea de filosofía del derecho, desde la idea política decimos que la separación de 
poderes exige que exista un poder que no sea ni legislativo ni judicial encargado de 
ejecutar la ley y que ese poder administrativo tiene el deber de garantizar la vigencia 
de la ley, de un gobierno de leyes, la expresión de la ley, un gobierno democrático 
necesita que ejecute la ley diferente al legislativo y judicial, la ley no vive por sí 
misma, la ley necesita que el gobierno ejecute esa ley, por eso se requiere la 
existencia de ese poder político, uno por el tema de democracia y se requiere que 
alguien ejecute esa ley (desde una idea de filosofía del derecho) a partir de ahí 
surge el estado administrativo.  
La discrecionalidad administrativa en la jurisprudencia expresa que es un poder que 
tiene la administración pública de ponderar o evaluar las circunstancias en un caso 
concreto a la luz de un interés general de tal forma que toda decisión de la 
















Es posible concluir que en el sistema jurídico colombiano, estrictamente hablando, 
no hay lugar a que se vulnere, de ninguna manera, la garantía constitucional del 
Non bis in idem con la concurrencia simultánea de acciones penales, disciplinarias 
y fiscales, adelantadas por un mismo hecho y contra una misma persona. 
No obstante, al interior de cada jurisdicción, es lógico que este principio de 
raigambre constitucional sí pueda ser violado, en consideración a la máxima 
constitucional de “quien sea sindicado tiene derecho a no ser juzgado dos veces por 
el mismo hecho". 
De la presente investigación se obtiene que entendida esta máxima, como una 
garantía constitucional, procesal y legal de primer orden, no admite ambivalencias 
en su aplicación, pues apunta a la protección de derechos y garantías de similar 
envergadura jurídica, como lo es, por ejemplo, la libertad, la cual como derecho 
fundamental, solo puede ser afectada por la jurisdicción, bajo rigurosos lineamientos 
procedimentales, enmarcados exclusivamente dentro del Derecho sancionatorio y 
resarcitorio. 
De modo que las acciones administrativas que concurran, no se están desarrollando 
sobre la triple identidad que exige la cosa juzgada, ni las sanciones impuestas 
pueden afectar en igual medida los derechos limitados por la sanción penal o el 
resarcimiento de un daño en materia fiscal; al respecto de la aplicación de juicios y 
sanciones administrativas como la disciplinaria o la fiscal, el Consejo de Estado 
como máximo órgano de la jurisdicción Contenciosa Administrativa, y alguna 
doctrina de principal importancia en la academia, han dado a entender que son 
actos y acciones eminentemente administrativos, lo que significa que existen y se 
validan únicamente en el ámbito de la regulación de la Administración y la 
organización Pública, esto es, por el ordenamiento jurídico que regula la 
organización Administrativa del Estado y las relaciones de este con los ciudadanos, 
sin llegar a ser parte de la administración de justicia. 
Por otra parte, la acciones y sanciones del Derecho administrativo, que bien sabido 
es, están lejos de tener carácter jurisdiccional, no constituyen una cosa juzgada que 
limite el actuar de la jurisdicción ni de otras acciones legales de protección de bienes 
jurídicos y por lo tanto, no alcanzan a invadir esferas de aplicación de juicios y 
sanciones, ni a provocar matizaciones o relativismos a la hora de garantizar que no 




Por lo tanto, el criterio de la presente investigación, es que de existir una manera de 
vulnerar el principio de Non bis in idem en el ordenamiento jurídico colombiano, es 
a través de los abusos legislativos y los divergentes desarrollos teóricos de la 
jurisprudencia de las Altas Cortes, a través de los cuales, es posible significar que 
se acepta una aplicación relativa y no absoluta del mismo, sin necesidad alguna, 
pues si bien, el proceso evolutivo del Derecho disciplinario, junto con el de la función 
estructural del Estado, exigen una defensa real de sus principios y de su buen 
funcionamiento, no puede 
derivar de allí, la noción de que una conducta irregular del Servidor Público, tenga 
contenido delictual, justificando con ello, una falsa noción de identidad de sujeto, 
objeto y causa, que se deban investigar y sancionar desde distintas e 
independientes perspectivas legales, generando una violación "legal” al Non bis in 
idem, o en el mejor de los casos una aplicación relativa. 
Cuenta con suficiente lógica jurídica el criterio según el cual en presencia de un 
contenido delictual, ya no estaremos frente a una falta disciplinaria o de 
responsabilidad fiscal sino frente a un delito. 
 
En ese sentido, en Colombia se presenta una grave contradicción entre la 
Constitución, por un lado, y la ley disciplinaria junto con la doctrina y la 
jurisprudencia que acepta la aplicación relativa del Non bis in idem, en favor de la 
ampliación del poder sancionatorio sobre la Función Pública, hasta el punto de 
favorecerse del sistema de númerus apertus para solapar una tipificación de 
conductas tras la denominación de faltas disciplinarias; en este punto es 
determinante el significado de conceptos como bien juridico protegido, ilicitud, deber 
funcional etc. pues por el carácter difuso y abstracto de tales conceptos, se ha 
perdido la naturaleza filosófica que se les da en el Derecho penal, para terminar 
siendo significados convenientemente ampliados en una legislación reciente que 
pretende, convertirse en justiciera emergente, frente a los fenómenos político 
sociales de corrupción e impunidad. 
1. En términos históricos, la evolución e implementación del principio del non bis in 
idem se explica en razón de la transición del Estado de Derecho al Estado Social 
de Derecho como quiera que su interpretación y aplicación dependerá del contexto 
histórico, político y jurídico de un momento determinado. 
2. La evolución normativa de la garantía del non bis in idem ha experimentado varias 
transformaciones en el derecho positivo colombiano y su etapa más garantista inició 




3. Desde una perspectiva sustancial, la jurisprudencia descrita sugiere que la 
aplicación del debido proceso en los procedimientos administrativos tiene una 
interpretación más amplia y flexible habida cuenta que los principios de la función 
administrativa deben tenerse en cuenta en el momento de interpretar las garantías 
que tienen los administrados. De ahí que el contenido de este derecho fundamental 
varie según el procedimiento sobre el cual se aplique. 
4. En cuanto a la relación del principio de legalidad y la garantía del non bis in idem, 
se puede afirmar que de dicha relación se derivan dos conceptos adicionales que 
hacen referencia a la seguridad y a la certeza sobre las decisiones que toman en el 
marco de los procedimientos que consagró la ley. En consecuencia, la prohibición 
del doble enjuiciamiento envuelve a su vez una protección del sistema jurídico y del 
ciudadano, debido a que impide que las decisiones que adopten puedan afectar 
aquellas situaciones que se encontraban claramente definidas por el ordenamiento 
jurídico. 
5. La garantía del non bis in idem tiene una doble función que se manifiesta, de una 
parte, respecto de los administrados que pueden alegar su vulneración cuando sean 
sometidos dos veces a un mismo procedimiento sancionatorio por unos mismos 
hechos, y por la otra, se encuentra dirigida a las autoridades que deben adecuar el 
ejercicio de las funciones al respeto del debido proceso. 
6. La garantía del non bis in idem adquiere una función fundamental desde el inicio 
del proceso sancionatorio hasta su finalización habida cuenta que serán los 
funcionarios públicos quienes deberán controlar de forma estricta que una situación 
valorada con anterioridad no vuelva a ponerse en discusión. Así mismo, el 
administrado tiene en su cabeza todos los instrumentos procesales y sustanciales 
para que sea protegido su derecho fundamental al debido proceso en aquellos 
eventos en los que sea vulnerado por una decisión administrativa que vuelve a tratar 
un asunto que ya había objeto de estudio. 
7. La aplicación de la prohibición del non bis in idem adquiere un cariz distinto 
dependiendo de si se aplica en materia penal o disciplinaria, por cuanto estas 
manifestaciones del ius puniendi persiguen fines distintos de cara a la preservación 
del orden público y la protección del interés general. 
8. La jurisprudencia descrita sugiere que en ciertos eventos el ordenamiento jurídico 
faculta al Estado para ejercer su potestad sancionatoria dos o más veces sobre un 
mismo hecho respecto de regímenes distintos, como el penal, fiscal, disciplinario o 





9. La jurisprudencia presentada es enfática en afirmar que no puede considerarse 
una violación a la prohibición del non bis in idem cuando los hechos de la sanción 
se sustentan en aspectos de modo, tiempo y lugar diferentes. Por ello, la 
jurisprudencia resalta que no sirve como excusa el argumento que la reiterada 
vulneración de las normas de orden público comporta solo una sanción, sino que 
por el contrario debe entenderse que dichas normas pueden ser vulneradas por 
conducta similares pero que en el tiempo se diferencian las una de las otras. 
10. La jurisprudencia presentada señala que no se admitirá la aplicación de este 
principio sobre aquellas decisiones que sean de trámite o que no resuelvan de fondo 
el asunto que se le pone de presente a la Administración, pues al no existir una 
decisión definitiva no se puede hablar de certeza ni de seguridad jurídica porque el 
asunto sigue en la indefinición. 
11. referente a la legislación del Tribunal Europeo, la garantía del non bis in idem 
procesal no impide que puedan tramitarse simultáneamente dos procesos punitivos 
contra un mismo sujeto por unos mismos hechos y por parte de órganos distintos. 
Solo cuando alguno de tales procesos haya concluido con sentencia firme 
comenzará a desplegarse la protección de esta garantía, obligando al abandono de 
los demás. 
Dado que, para que la garantía non bis in idem pueda desplegar sus efectos 
protectores es necesario que las dos sanciones se hayan impuesto o que los dos 
procesos punitivos se hayan dirigido contra un mismo sujeto. 
Las principales dudas que pueden suscitarse a este respecto se relacionan con la 
posibilidad de que pueda sancionarse, por un lado, a una persona jurídica y, por el 
otro, a la persona física que ejerce como su representante legal. Esta posibilidad ha 
sido expresamente aceptada en varios pronunciamientos tanto por el TEDH como 
por el TJUE. Sin embargo, estas sentencias no siempre han profundizado lo 
suficiente en discernir si las personas físicas son realmente sancionadas por sus 
propios hechos o por los hechos de la persona jurídica a la que representan. 
12. Por último, cabe precisar que la jurisprudencia constitucional y administrativa 
presentada en el presente escrito sugiere que la lectura de la garantía del non bis 
in idem como elemento constitutivo del debido proceso ha sido una construcción en 
gran parte pretoriana. Igualmente, se debe destacar que el manejo jurisprudencial 
otorgado por ambos tribunales de cierre es coherente y articulado como quiera que 
en ambos escenarios de decisión se contempla esta garantía como pilar 






5.1  Fuentes e instrumentos de recolección de información 
5.2  Fuentes secundarias 
Para la recolección de información se acudió a informes estadísticos (incluidas 
encuestas, entrevistas, sondeos, realizados en otras investigaciones) con los cuales 
se obtuvo mejor comprensión del tema tratado. De igual forma se puedo adquirir 
información secundaria para identificar las causas, consecuencias reales en la 
sociedad.  
5.3 Instrumentos: 
En el proyecto de investigación se utilizaron independientemente instrumentos, que 
llevaron a una verdadera comprensión considerando los métodos de investigación 
como un intento planificado y sistemático de desarrollar conocimiento y hacer que 
sea comprobable.  
Metodológicamente eso significa que en la adquisición de conocimiento hay que 
proceder de manera sistemática y reflexiva, de tal manera que la producción de 
conocimiento se lleve a cabo con independencia del investigador y con ello se 
satisfaga el principio fundamental de la objetividad. Esto es válido tanto para los 
instrumentos cuantitativos como para los cualitativos en la recolección de datos.  
Los instrumentos se orientan por los criterios de la adecuación y la aceptación en la 
comunidad científica, así como del costo y beneficio. Además, deben sopesarse las 
ventajas y las desventajas. Hay que reflexionar permanentemente sobre los pasos 
que hay que recorrer al aplicar los instrumentos seleccionados y lo mismo si son 
adecuados.  
Entrevistas.  Con base en investigaciones aplicadas que permitan conocer el punto 
de vista de las personas hacia el problema que se trata y a su vez permite recopilar 









Sergio Gonzalez Rey  
Abogado de la Universidad Externado de Colombia, especializado en Derecho 
Administrativo en la misma Universidad; Estancia de investigación en el Instituto de 
Investigaciones Jurídicas de la Universidad Nacional Autónoma de México.  
En el tribunal constitucional del país de Chile en la sentencia número 244-1996, 
analizan que si bien las dos instituciones emanan de un tronco común que se 
identifica como ius puniendi son diferentes la una de la otra. Por un lado se 
encuentra la responsabilidad administrativa que es el encargado de llamar actuar a 
la potestad sancionatoria y por otra la penal que comprende de características como 
la tipicidad, antijurídica y culpabilidad. Donde el legislador administrativo sanciona 
conductas que previamente ya habían sido contempladas y castigadas por la 
política criminal, colisionando así sanciones penales y administrativas. 
Juan Carlos Covilla 
Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia. 
Doctor en Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad Barcelona. 
Los esfuerzos realizados por la jurisprudencia constitucional y administrativa en 
Colombia son suficientes, ya que el operador jurídico se encuentra obligado a seguir 
paso a paso cada una de las etapas del procedimiento administrativo sancionatorio 
establecido en la ley, y el razonamiento final de la entidad administrativa tendrá una 
óptica de “elección y dosificación de la sanción ” más que estudiar dos alternativas 
con que cuenta: la de una medida administrativa que busca concretar formulas 
pedagógicas, preventivas de reestableciendo y de reparación, ola de  un castigo al 
administrado que buscan transmitir un mensaje no solo al administrado infractor, 









ABADÍA, Gloria. Usos y abusos del sistema penal. Su uso como forma de 
emancipación femenina: un estudio de caso del delito de trata de personas en 
Colombia*/Uses and ABUSES OF THE CRIMINAL JUSTICE SYSTEM 
REGARDING FEMININE EMANCIPATION: A Case Study of the Crime of 
Trafficking in Persons in Colombia. En: revista de estudios sociales. Apr 2012.no. 
42, p. 104-117 
ACHÁVAL, Alfredo. Psiquiatría Medico-legal y Forense. Buenos Aires: Astrea de 
A. y R. Depalma, 2003. ISBN 9505086180 9789505086184 
ARCHIBALD, Bruce P. Coordinating Canada's Restorative and Inclusionary 
Models of Criminal Justice: The Legal Profession and the Exercise of Discretion 
under a Reflexive Rule of Law[dagger]. En: CANADIAN CRIMINAL LAW 
REVIEW. Mar 2005.vol. 9, no. 2, p. 215-260 
ARRIGO, Bruce A. Punishment, Freedom, and the Culture of Control: The Case 
of Brain Imaging and the Law. En: AMERICAN JOURNAL OF LAW AND 
MEDICINE. vol. 33, no. 2/3, p. 457-82 
ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Protocolo Para Prevenir, 
Reprimir y Sancionar La Trata De Personas, Especialmente Mujeres y Niños, 
Que Complementa La Convención De Las Naciones Unidas Contra La 
Delincuencia Organizada Transnacional. 2000. 
AZIZ, Shagufta. ¿Should restorative justice be used for cases of domestic 
violence? En: INTERNATIONAL JOURNAL OF RESTORATIVE JUSTICE. vol. 
6, no. 1, p. 1-48 
BAZEMORE, Gordon; O'BRIEN, Sandra y CAREY, Mark. The Synergy and 
Substance of Organizational and Community Change in the Response to Crime 
and Conflict: The Emergence and Potential of Restorative Justice. En: PUBLIC 
ORGANIZATION REVIEW. Dec 2005.vol. 5, no. 4, p. 287-314 
BLOKLAND, Arjan A.; J. y NIEUWBEERTA, Paul. Selectively Incapacitating 
Frequent Offenders: Costs and Benefits of Various Penal Scenarios. En: 





C R JEFFERYINA A JEFFERY. Psychosurgery and Behavior Modification: Legal 
Control Techniques Versus Behavior Control Techniques. En: THE AMERICAN 
BEHAVIORAL SCIENTIST (PRE-1986). May/Jun 1975.vol. 18, no. 5, p. 685 
CASTRILLÓN, Luis Alberto Gómez. Derecho penal sexual: un caso de discurso 
moral religioso. En: ESTUDIOS DE DERECHO. Dec 2012.vol. 69, no. 154, p. 
323-350 
CATTELANI, Raffaella; ZETTIN, Marina y ZOCCOLOTTI, Pierluigi. 
Rehabilitation Treatments for Adults with Behavioral and Psychosocial Disorders 
Following Acquired Brain Injury: A Systematic Review. En: 
NEUROPSYCHOLOGY REVIEW. Mar 2010.vol. 20, no. 1, p. 52-85 
CHEN, Hen-Chie. A Study of the Social and Mental Aspects of Punishment and 
Criminal Liability. United States -- Illinois.: University of Illinois at Urbana-
Champaign, 1975. 
CHENG, Edward K. Structural laws and the puzzle of regulating behavior. En: 
northwestern university law review. winter 2006.vol. 100, no. 2, p. 655-717 
CHIFFLET, Pascale y BOAS, Gideon. Sentencing Coherence in International 
Criminal Law: The Cases of Biljana Plavsic and Miroslav Bralo. En: CRIMINAL 
LAW FORUM. vol. 23, no. 1-3, p. 135-159 
COLOMA, Germán. Análisis Económico Del Derecho Privado y Regulatorio. 
Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001. 306 p. ISBN 9789875072060 
CORRIGAN, Patrick W. Towards an integrated, structural model of psychiatric 
rehabilitation. En: PSYCHIATRIC REHABILITATION JOURNAL. Spring 
2003.vol. 26, no. 4, p. 346-358 
CORRIGAN, Patrick W., et al. Stigmatizing Attitudes about Mental Illness and 
Allocation of Resources to Mental Health Services. En: COMMUNITY MENTAL 
HEALTH JOURNAL. Aug 2004.vol. 40, no. 4, p. 297-307 
DALBORA, José Luis Guzmán. DEL PREMIO DE LA FELONÍA EN LA 
HISTORIA JURÍDICA Y EL DERECHO PENAL CONTEMPORÁNEO. En: 
REVISTA DE DERECHO PENAL y CRIMINOLOGÍA. no. 7, p. 175-196 
D'ANGELO, Flavio A. Reflexiones en torno a una ficción: la premisa de la 
incapacidad como fundamento político-criminal de la inimputabilidad en el 




incapacity as a political criminal basis for unattributable criminal liability in the 
juvenile criminal law/Reflexões sobre uma ficção: a particularidade da 
incompetência como fundamento político-criminal de responsabilidade criminal 
no direito penal juvenil. En: CS CIENCIAS SOCIALES. Jan-Jun 2013.no. 11, p. 
369-395,471 
DISPOSTI, Vilson Aparecido. CRIMINOLOGIA: TRANSTORNOS 
NEUROPSÍQUICOS E IMPUTABILIDADE PENAL. En: LEX HUMANA. vol. 2, 
no. 1, p. 133-165 
DRIPPS, Donald A. Fundamental Retribution Error: Criminal Justice and the 
Social Psychology of Blame. En: VANDERBILT LAW REVIEW. Oct 2003.vol. 56, 
no. 5, p. 1381-1438 
DUBBER, Markus Dirk. Reforming American penal law. En: JOURNAL OF 
CRIMINAL LAW & CRIMINOLOGY. Fall 1999.vol. 90, no. 1, p. 49-107 
DZUR, Albert W. Civic implications of restorative justice theory: Citizen 
participation and criminal justice policy. En: POLICY SCIENCES. Dec 2003.vol. 
36, no. 3/4, p. 279-306 
ECHEBURÚA, Enrique, et al. Tratamiento psicológico de mujeres víctimas de 
agresiones sexuales recientes y no recientes en la vida adulta. En: PSICOLOGÍA 
CONDUCTUAL. vol. 21, no. 2, p. 249-269 
ELBERT, Carlos Alberto. ¿Qué queda de la criminología? En: REVISTA DE 
DERECHO PENAL y CRIMINOLOGÍA. no. 4, p. 201-217 
ELIS, Lori. Restorative Justice Programs, Gender, and Recidivism. En: PUBLIC 
ORGANIZATION REVIEW. Dec 2005.vol. 5, no. 4, p. 375-389 
ESTIARTE, Carolina Villacampa y ROSELL, Núria Torres. Mujeres víctimas de 
trata en prisión en España. En: REVISTA DE DERECHO PENAL y 
CRIMINOLOGÍA. no. 8, p. 411-494 
FLORES, Sara María Lara. Los territorios migratorios como espacios de 
articulación de migraciones nacionales e internacionales. Cuatro casos del 
contexto mexicano/Migrant territories as spaces of Articulation Of National And 
International Migration. Four cases of mexican context. En: POLÍTICA y 




FRANZ, Alexander. STAUB, Hugo. Criminalidad y Psicoanálisis. Bogotá: Leyer, 
2008. 
FREUDENBERG, Nicholas, Dr. Jails, prisons, and the health of urban 
populations: A review of the impact of the correctional system on community 
health. En: JOURNAL OF URBAN HEALTH. Jun 2001.vol. 78, no. 2, p. 214-35 
GARCIA LEDUC, José M. La Iglesia y El Clero Católico De Puerto Rico (1800-
1873): Su Proyección Social, Económica y Política. (Spanish Text); United States 
-- District of Columbia.: The Catholic University of America, 1990. 
GARCÍA, José E. Enseñanza de la Historia de la Psicología paraguaya. En: 
PENSAMIENTO PSICOLOGICO. vol. 9, no. 17, p. 103-122 
GARLAND, David. Crimen y Castigo En La Modernidad Tardía. Bogotá: Siglo 
del Hombre Editores, 2007. 273 p. ISBN 9789586651028 
GARRIDO, Francisco José Sánchez. Fisonomía de la psicopatía. concepto, 
origen, causas y tratamiento legal. En: REVISTA DE DERECHO PENAL y 
CRIMINOLOGÍA. no. 2, p. 79-125 
GARSKE, Gregory G. y STEWART, Jay R. Stigmatic and mythical thinking: 
Barriers to vocational rehabilitation services for persons with severe mental 
illness. En: JOURNAL OF REHABILITATION. Oct/Nov/Dec 1999.vol. 65, no. 4, 
p. 4-8 
GONZÁLEZ, Ana Ayuste y SÁNCHEZ, Montserrat Payá. La relación educativa 
con mujeres en contextos de prostitución: la dimensión pedagógica de la 
intervención (The educational relationship with women in prostitution contexts: 
the pedagogical dimension of the intervention). En: EDUCACIÓN XX1. vol. 17, 
no. 1, p. 291-308 
GONZALEZ, Joseph J. "the Cause of Civilization": The United States Experience 
with Nation-Building in Cuba, 1898--1909. United States -- Michigan.: University 
of Michigan, 2002. 
GROMET, Dena M. y DARLEY, John M. Punishment and Beyond: Achieving 
Justice Through the Satisfaction of Multiple Goals. En: LAW & SOCIETY 




LIPPKE, Richard L. Mixed Theories of Punishment and Mixed Offenders: Some 
Unresolved Tensions. En: THE SOUTHERN JOURNAL OF PHILOSOPHY. 
Summer 2006.vol. 44, no. 2, p. 273-295 
LYSAKER, Paul H. y FRANCE, Christopher M. Psychotherapy as an element in 
supported employment for persons with severe and persistent mental illness. En: 
PSYCHIATRY. Fall 1999.vol. 62, no. 3, p. 209-21 
MARTÌNEZ MARULANDA, Diego. Fundamentos Para Una Introducción Al 
Derecho. Universidad de Antioquia, 2000. ISBN 9789586554527 
MCCOLD, Paul. Protocols for evaluating restorative justice programmes. En: 
BRITISH JOURNAL OF COMMUNITY JUSTICE. Summer 2008.vol. 6, no. 2, p. 
9-28 
MEJIA, Antonio Varón, et al. El delito de trata de personas. En: REVISTA DE 
DERECHO. Jan 2012.no. 37, p. n/a 
MORALES, David Cuaresma. EL INFORME CRIMINOLÓGICO EN EL 
CONTEXTO PENITENCIARIO. En: REVISTA DE DERECHO PENAL y 
CRIMINOLOGÍA. no. 3, p. 339-351 
NAN ZHANG Hampton; YEUNG, Teresa y NGUYEN, Courtney Hoa. Perceptions 
of Mental Illness and Rehabilitation Services in Chinese and Vietnamese 
Americans. En: JOURNAL OF APPLIED REHABILITATION COUNSELING. 
Summer 2007.vol. 38, no. 2, p. 14-23,47-48 
NIRIELLA, M. A D S J S. The emergence of restorative justice in Sri Lanka: a 
review essay. En: INTERNATIONAL JOURNAL OF COMPARATIVE AND 
APPLIED CRIMINAL JUSTICE. Aug 2013.vol. 37, no. 3, p. 233-247 
NORRIE, Alan. Alan Brudner and the Dialectics of Criminal Law. En: NEW 
CRIMINAL LAW REVIEW. Summer 2011.vol. 14, no. 3, p. 449-467 
ODALA, Violet. The spectrum for child justice in the international human rights 
framework: from "reclaiming the delinquent child" to restorative justice. En: 
AMERICAN UNIVERSITY INTERNATIONAL LAW REVIEW. vol. 27, no. 3, p. 
543-580 
OLSON, Susan M. y DZUR, Albert W. Revisiting Informal Justice: Restorative 
Justice and Democratic Professionalism. En: LAW & SOCIETY REVIEW. Mar 




PARDOS, Mariano Melendo. Valores de la acción y bienes jurídicos: Algunas 
observaciones a la interpretación mayoritaria de la función ético-social del 
Derecho penal en WELZEL. En: REVISTA DE DERECHO PENAL y 
CRIMINOLOGÍA. no. 2, p. 61-77 
PASAMAR, Miguel Ángel Boldova. ¿Queda algo del derecho de corrección de 
los padres a los hijos en el ámbito penal? En: Revista de derecho penal y 
criminología. no. 5, p. 55-95 
PEMBERTON, Antony; WINKEL, Frans-Willem y GROENHUIJSEN, Marc S. 
Evaluating victims experiences in restorative justice. En: BRITISH JOURNAL OF 
COMMUNITY JUSTICE. Summer 2008.vol. 6, no. 2, p. 99-119 
PÉREZ, Rocío Sánchez. Introducción a la criminología. En: REVISTA DE 
DERECHO PENAL y CRIMINOLOGÍA. no. 5, p. 275-278 
PESET, José. Enfermedad y Castigo. BPR Publishers, 1984. ISBN 
9788400055981 
PETERS, Rudolph. Crime and Punishment in Islamic Law Theory and Practice 
from the Sixteenth to the Twenty-First Century. En: [Anónimo] Themes in Islamic 
Law. Cambridge, UK; New York: Cambridge University Press, 2005. 219 p. ISBN 
9780521792264; 9780521796705 
PORRÚA PÉREZ, Francisco. Teoría del Estado. Pág. 199 
QAFISHEH, Mutaz M. Restorative Justice in the Islamic Penal Law: A 
Contribution to the Global System. En: INTERNATIONAL JOURNAL OF 
CRIMINAL JUSTICE SCIENCES. Jan-Jun 2012.vol. 7, no. 1, p. 487-507 
RODRIGUEZ, Julia Emilia. Encoding the Criminal: Criminology and the Science 
of 'Social Defense' in Modernizing Argentina (1880--1921). United States -- New 
York.: Columbia University, 2000. 
RODRÍGUEZ, Luis Ramón Ruiz. Limitaciones técnicas, jurídicas e ideológicas 
para el conocimiento y sanción de la criminalidad económica. en: revista de 
derecho penal y criminología. no. 1, p. 347-394 
RUEDA, Laura. La violencia sicológica contra las mujeres en 
Colombia/Psycological violence against women in Colombia. En: revista de 




SÁNCHEZ, Ignacio González. Abolicionismo, cárceles e inseguridad ciudadana. 
crítica, alternativas y tendencias. En: REVISTA DE DERECHO PENAL y 
CRIMINOLOGÍA. no. 1, p. 291-315 
SANCHIS, Enric y SERRA, Inmaculada. El mercado de la prostitución femenina. 
Una aproximación desde el caso valenciano*/The Female Prostitution Market. 
An Assessment Based on the Valencian Case. En: POLÍTICA y SOCIEDAD. vol. 
48, no. 1, p. 175-192,217 
SARASUA, Belén; ZUBIZARRETA, Irene y Paz de Corral. Tratamiento 
psicológico de mujeres adultas víctimas de abuso sexual en la infancia: 
resultados a largo plazo. En: ANALES DE PSICOLOGÍA. vol. 29, no. 1, p. 29. 
SEGURA, José Aureliano Martín. La ciencia estadística y la criminología. En: 
revista de derecho penal y criminología. no. 1, p. 465-478 
SIMS, Georgia Lee. The Criminalization of Mental Illness: How Theoretical 
Failures Create Real Problems in the Criminal Justice System. En: VANDERBILT 
LAW REVIEW. Apr 2009.vol. 62, no. 3, p. 1053-1083 
SLOBOGIN, Christopher. The Civilization of the Criminal Law. En: VANDERBILT 
LAW REVIEW. Jan 2005.vol. 58, no. 1, p. 118-168 
SMITH, J. David; SHIELDS, Wendy E. y WASHBURN, David A. The comparative 
psychology of uncertainty and metacognition. En: BEHAVIORAL AND BRAIN 
SCIENCES. Jun 2003.vol. 26, no. 3, p. 317-39; discussion 340-73 
STEIKER, Carol S. y STEIKER, Jordan M. Capital punishment: a century of 
discontinuous debate. En: JOURNAL OF CRIMINAL LAW & CRIMINOLOGY. 
Summer 2010.vol. 100, no. 3, p. 643-689. 
VAN WORMER, Katherine. Restorative Justice as Social Justice for Victims of 
Gendered Violence: A Standpoint Feminist Perspective. En: SOCIAL WORK. Apr 
2009.vol. 54, no. 2, p. 107-16  
VON TALGE, Gerard W. The Efficacy of Training in Imaging as a Cognitive 
Strategy to Raise Pain Threshold and Increase Pain Tolerance in a Cold Pressor 
Test (Imagery, Self-Control). United States -- California.: The Fielding Institute, 
1985. 
YIP, Kam-Shing. Vocational Rehabilitation for Persons with Mental Illness in the 




HEALTH AND MENTAL HEALTH SERVICES RESEARCH. Jan 2007.vol. 34, no. 
1, p. 80-5.  
F. Burdeau, Histoire du droit administratif, PUF, Paris, 1995 
L. Parejo, Manual de derecho administrativo, T. I, 1994. 
E. García de Enterría, La lengua de los derechos,  Alianza, 1994 
J. Rincón Córdoba, Las generaciones de derechos fundamentales y la acción de 
la administración pública, U. Externado, 2ª ed., 2004 
J. Santamaría Pastor, Fundamentos de Derecho Administrativo, Madrid, 1991, 
p. 69-189 
L. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 1925 
G. Jèze, Principes de droit administratif, T. I y II, Paris, 1925 
M. Hauriou, Précis de droit administratif, Paris, 1927 
E. García de Enterría y T.-R. Fernandez, Curso de derecho administrativo, T. I, 
12ª ed., 2008 
Montaña, El concepto de servicio público en el derecho administrativo, 2ª 
ed., U. Externado, 2005. 
L. Parejo, El concepto del derecho administrativo, U. Externado, 2009. 
E. García de Enterría y T.-R. Fernandez, Curso de derecho administrativo, T. I, 
12ª ed., 2008 
L. Parejo, El concepto del derecho administrativo, U. Externado, 2009. 
J. Santamaría Pastor, Principios de derecho administrativo, T. I, 1994 
E. Schmidt-Assmann, La teoría general del derecho administrativo como 
sistema, Marcial-Pons, 2003. 
 
